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 موجهة مـن الأمـين العـام إلى رئـيس           ٢٠١٢يناير  / كانون الثاني  ٦رسالة مؤرخة       
  مجلس الأمن

    
 قلم المحكمـة الجنائيـة      ةها إلي رئيس  ت المذكرة الشفوية المرفقة التي أحال     أحيلأتشرف بأن     
  .هاتي وضميم،)انظر المرفق(الدولية 
ــالة المؤرخــة     ــانون الأول١٣والرس ــسمبر / ك ــضميمة (٢٠١١دي ــن  )  الأولىال ــة م الموقع

هيـــون ســـونغ، تحيـــل إلى مجلـــس الأمـــن عمـــلا       - رئـــيس المحكمـــة الجنائيـــة الدوليـــة، ســـانغ    
 مــع مــلاوي مــن نظــام رومــا الأساســي اســتنتاجا يفيــد بعــدم تعــاون جمهوريــة   )٧( ٨٧ بالمــادة

  كــانون١٣الحامــل هــو أيــضا لتــاريخ ،  الأولىنقــل بالتــالي قــرار الــدائرة التمهيديــة تالمحكمــة، و
نظــام مــن ) ٧ (٨٧صادر عمــلا بالمــادة الــقــرار تــصويب لل”، والمعنــون ٢٠١١ديــسمبر /الأول

ن المحكمـة   الـصادرة ع ـ   لطلبـات التعـاون      مـلاوي  جمهوريـة    عـدم اسـتجابة   روما الأساسي بشأن    
  ).الضميمة الثانية (“وتقديمهحمد البشير أالقبض على عمر حسن ب فيما يتعلق
 ةرئيـس تنقـل    العلاقـة بـين الأمـم المتحـدة والمحكمـة،            مـن اتفـاق   ) ٣ (١٧وعملا بالمادة     

  .إحالتهما إلى المجلسبغرض القلم الرسالة والقرار 
وأرجـــو ممتنـــا أن تعرضـــوا هـــذه الرســـالة ومرفقهـــا وضـــميمتيها علـــى أنظـــار أعـــضاء   
  .الأمن مجلس
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  قـمرف
 موجهــة إلى الأمــين ٢٠١١ديــسمبر / كــانون الأول١٣مــذكرة شــفوية مؤرخــة     

   قلم المحكمة الجنائية الدوليةة رئيسالعام من
نقل بغرض الإحالة إلى مجلـس الأمـن،        ت قلم المحكمة الجنائية الدولية بأن       ةتشرف رئيس ت  

من الاتفاق التفاوضي بشأن العلاقة بين المحكمـة الجنائيـة الدوليـة والأمـم              ) ٣( ١٧وفقا للمادة   
 وبموجبـها   ،٢٠١١ديـسمبر   / الأول  كـانون  ١٣المتحدة، الرسالة الموقعة مـن رئـيس المحكمـة في           

من نظام رومـا الأساسـي، اسـتنتاجا يفيـد          ) ٧ (٨٧يحيل الرئيس إلى مجلس الأمن، عملا بالمادة        
  . مع المحكمةملاويبعدم تعاون جمهورية 

 أن يرجـى وفي حالة ما إذا كانت لديكم أسـئلة أو كنـت بحاجـة إلى معلومـات إضـافية،             
 المستشار الخاص المعني بالعلاقات الخارجية والتعاون، عن تتصلوا بالسيد ألكسندر خوداركوف،

ــروني  ــد الإلكتـ ــق البريـ ــق  ) ALEXANDER.KHODAKOV@ICC-CPI.INT: (طريـ ــن طريـ أو عـ
ــاتف ــاكس   ) +٣١ ٧٠ ٥١٥ ٨٦٦٢( الهــ ــف الفــ ــن طريــ ، ) +٣١ ٧٠ ٥١٥ ٨٥٦٧( أو عــ

كمــة، عــن  قلــم المحةأورور برتــران، مستــشارة شــؤون التعــاون، مكتــب رئيــس  - بالــسيدة أن أو
ــروني   ــد الإلكتـــ ــق البريـــ ــاتف  )Anneaurore.bertrand@icc-cpi.int( طريـــ ــق الهـــ ــن طريـــ   أو عـــ

)٣١ ٧٠ ٥١٥ ٨٢٠٢.(+   
     



S/2012/9  
 

12-20337 3 
 

  الضميمة الأولى
 تتـصرف  الـتي  ليـة، والد الجنائيـة  للمحكمة الأولى التمهيدية الدائرة أن علمكم إلى أنهي  

 ٨٦ للمـواد  وفقـا  اسـتنتجت،  دق ـ ،البـشير  أحمـد  حـسن  عمـر  ضـد  العـام  المـدعي  قضية إطار في
 مـلاوي  جمهوريـة  أن الدوليـة،  الجنائيـة  للمحكمـة  الأساسـي  رومـا  نظـام  من ٨٩ و) ٧ (٨٧ و
  .وسلطاتها لوظائفها المحكمة ممارسة دون حال مما التعاون لطلب تستجب لم

 قـرار  إلـيكم  وأنقـل  المـسألة  إلـيكم  أحيـل  المحكمـة،  لائحـة  من) ٤ (١٠٩ بالبند وعملا  
  .الأولى التمهيدية الدائرة

  سونغ هيونغ -  سانغ) توقيع(



S/2012/9
 

4 12-20337 
 

  الضميمة الثانية
  

  المحكمة الجنائية الدولية    
  

  NO: ICC-02/05-01/09             بالإنكليزية: الأصل
 ٢٠١١ديسمبر / كانون الأول١٣: التاريخ          

  
 الدائرة التمهيدية الأولى    

 :على النحو التاليوالمؤلفة هيئتها 

 موناجينغ، رئيسة سينونو  سانجيماالقاضية السيدة  -  

 القاضية السيدة سيلفيا ستينر  -  

 القاضي السيد كونوتارفوسر  -  
    

 الحالة في دارفور، السودان

 قضية

 المدعي العام

  ضد عمر حسن أحمد البشير
 

 علنيةوثيقة 

 عدم استجابةمن نظام روما الأساسي بشان ) ٧ (٨٧صادر عملا بالمادة القرار تصويب لل
القبض على عمر حسن ب فيما يتعلق المحكمة  الصادرة عن لطلبات التعاونملاويية جمهور

 وتقديمهأحمد البشير 
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 : من لائحة المحكمة٣١الجهات التالية، بموجب البند وثيقة تبلغ بها 

 محامي الدفاع          مكتب المدعي العام
  أوكامبو،- السيد لويس مورينو

 السيدة باتو بنسودة، 

 الممثلون القانونيون للمدعين        ونيون للضحاياالممثلون القان

لغـــرضالمـــدعون غـــير المـــؤازرين             الضحايا غير المؤازرين
 الجبر/المشاركة              

 مكتب المحامي العام للدفاع        مكتب المحامي العام للضحايا

 أصدقاء المحكمة            ممثلو الدول

       ملاويالسلطات المختصة في جمهورية 

  
 قلم المحكمة

 رئيس القلم المساعدة            رئيسة القلم

 ديديي بريرا          السيدة سيلفانا أربيا

 

 

 قسم الاحتجاز          وحدة الضحايا والشهود

 جهات أخرى      قسم مشاركة الضحايا وشؤون الجبر
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 “المحكمـة ” و   “الـدائرة ”( للمحكمة الجنائية الدوليـة      الدائرة التمهيدية الأولى  تصدر    
 القرار المتعلق بعدم استجابة جمهورية ملاوي لطلبات التعاون التي أصـدرتها            ، بموجبه هذا  )تباعا

  . وتقديمه) “عمر البشير”(المحكمة من أجل القبض على عمر حسن أحمد البشير 
  

  معلومات أساسية واستنتاجات جمهورية ملاوي    
 ١٥٩٣، أصدر مجلـس الأمـن التـابع للأمـم المتحـدة القـرار            ٢٠٠٥مارس  / آذار ٣١في    - ١
حـث جميـع الـدول       [...] ” الذي بموجبه أحـال الحالـة في دارفـور إلى المحكمـة و             ،)١()٢٠٠٥(

  . مع المحكمة“والمنظمات الإقليمية والدولية الأخرى المعنية على أن تتعاون تعاونا كاملا
بـشأن طلـب هيئـة الادعـاء        ] هـا [قـرار ’’، أصـدرت الـدائرة      ٢٠٠٩مارس  / آذار ٤وفي    - ٢

حيـث  ) “٢٠٠٩مـارس   / آذار ٤قرار  ” ()٢(‘‘ على عمر حسن أحمد البشير     إصدار أمر بالقبض  
  :عمر البشير بصفته رئيسا للدولةنصب ذكرت فيما يتعلق بم

وعلاوة على ذلك، فإنه على ضوء المستندات التي قدمتها هيئة الادعـاء تأييـدا            ‐ ٤١
 بالمـادة   لطلب هيئة الادعاء، ودون مـساس بإمكانيـة اتخـاذ قـرار آخـر في المـسألة عمـلا                  

 الحـالي لعمـر البـشير بـصفته رئيـسا      المنـصب  من النظام الأساسي، تـرى الـدائرة أن        ١٩
لدولة ليست طرفا في النظام الأساسي، ليس له أي أُثر على اختصاص المحكمـة بالبـت                

  .في هذه القضية
أولا، : وتخلص الـدائرة إلى هـذه النتيجـة بنـاء علـى الاعتبـارات الأربعـة التاليـة                   ‐ ٤٢
حظ الدائرة أن من الأهداف الأساسية للنظام الأساسي، استنادا إلى ديباجتـه، إنهـاء              تلا

إفلات مرتكبي أخطر الجرائم الـتي تـثير قلـق المجتمـع الـدولي بأسـره مـن العقـاب، تلـك                      
  .‘‘يجب ألا تمر دون عقاب’’الجرائم التي 

مـن  ) ٢(و  ) ١( ٢٧ثانيا، تلاحظ الدائرة أنه، تحقيقا لهذا الهدف، تنص المادة            ‐ ٤٣
  :النظام الأساسي على المبادئ الأساسية التالية

ون يطبق هذا النظام الأساسي على جميع الأشـخاص بـصورة متـساوية د            ‘ ١’
  أي تمييز بسبب الصفة الرسمية؛

إن الصفة الرسمية للشخص، سواء كان رئيـسا لدولـة أو حكومـة       [...]   ‘٢’
ــا    ــثلا منتخب ــان أو مم ــة أو برلم ــا،  أو عــضوا في حكوم ــا حكومي  أو موظف

__________ 
  )١(  S/RES/1593 (2005. 

  )٢(  ICC-02/05-0l/09-3. 
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تعفيــه بــأي حــال مــن الأحــوال مــن المــسؤولية الجنائيــة بموجــب هــذا    لا
النظــام الأساســي، كمــا أنهــا لا تــشكل، في حــد ذاتهــا، ســببا لتخفيــف    

  العقوبة؛ 
لا تحــول الحـــصانات أو القواعــد الإجرائيـــة الخاصـــة الــتي قـــد تـــرتبط    و  ‘٣’

ــان   ون الـــوطني بالـــصفة الرسميـــة للـــشخص، ســـواء كانـــت في إطـــار القـ
  .لمحكمة اختصاصها على هذا الشخصالدولي، دون ممارسة ا أو

ثالثــا، إن الاجتــهاد القــضائي المتــسق للــدائرة بــشأن القــانون الواجــب التطبيــق   ‐ ٤٤
 مـن النظـام الأساسـي، لا يمكـن     ٢١أمام المحكمة ما فتئ يؤكـد أنـه، اسـتنادا إلى المـادة            

 و) ب) (١(المنــصوص عليهــا في الفقــرة  اللجــوء إلى تلــك المــصادر الأخــرى للقــانون   
 أن ‘١’ : من النظام الأساسـي، إلا باسـتيفاء الـشرطين التـاليين           ٢١من المادة   ) ج) (١(
ثغرة في القانون المكتوب الوارد في النظام الأساسي وأركان الجرائم والقواعـد             كون ثمة ت

معــايير التفــسير أن يتعــذر ســد تلــك الثغــرة بتطبيــق   ‘٢’ الإجرائيــة وقواعــد الإثبــات؛ و
 ٢١ مـن اتفاقيـة فيينـا لقـانون المعاهـدات والمـادة              ٣٢ و   ٣١المنصوص عليهـا في المـادتين       

  .من النظام الأساسي) ٣(
 ٢٠٠٩فبرايـر   / شـباط  ٥رابعا، وكما أبرزته الدائرة مؤخرا في قرارها المـؤرخ            ‐ ٤٥
مـم المتحـدة   ، فـإن مجلـس الأمـن التـابع للأ         ‘‘١٠٣بشأن الطلب المقدم بموجب المـادة       ’’

من النظام الأساسي، قد قبـل      ) ب (١٣بإحالته حالة دارفور إلى المحكمة، عملا بالمادة        
أيــضا أن يجــري التحقيــق في الحالــة المــذكورة، وكــذا أي تحقيقــات تنــشأ عنــها، وفقــا    
للإطـــار القـــانوني المنـــصوص عليـــه في النظـــام الأساســـي وأركـــان الجـــرائم والقواعـــد   

  .)الحواشي محذوفة( .ات في مجملهاالإجرائية وقواعد الإثب
 تباعــا، أصــدرت الــدائرة أوامــر ٢٠١٠يوليــه / تمــوز١٢ و ٢٠٠٩مــارس / آذار٤وفي   - ٣

  .)٣(بالقبض على عمر البشير ولم تنفذ بعد
 تباعا، أرسل قلم المحكمـة، بنـاء علـى    ٢٠١٠يوليه / تموز٢١ و ٢٠٠٩مارس / آذار٦ وفي   -٤

ل الأطراف في نظام روما الأساسي من أجـل القـبض علـى             طلبا إلى جميع الدو   ’’طلب الدائرة،   
طلبـا تكميليـا إلى جميـع الـدول الأطـراف في نظـام               ”، و )٤(‘‘عمر حـسن أحمـد البـشير وتقديمـه        

__________ 
  )٣(  ICC-02/05-01/09-1; ICC-02/05-01/09-95. 

  )٤(  ICC-02/05-01/09-7. 
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ــه         ــشير وتقديم ــر حــسن أحمــد الب ــى عم ــبض عل ــن أجــل الق ــا الأساســي م ــات ” ()٥(“روم طلب
قــبض علــى عمــر البــشير ، يطلــب فيهمــا تعــاون كافــة الــدول الأطــراف مــن أجــل ال)‘‘التعــاون

النظــام ’’( مــن نظــام رومــا الأساســي ٩١ و) ١( ٨٩وتقديمــه عمــلا، في جملــة أمــور، بالمــادتين 
 كـانون   ١ النظـام الأساسـي منـذ        وقد أصـبحت جمهوريـة مـلاوي دولـة طرفـا في           ). ‘‘الأساسي
  . وأشعرت بالتالي بطلبات التعاون٢٠٠٢ديسمبر /الأول

ــوبر / تــشرين الأول١٨وفي   - ٥ ــر’’، أودع قلــم المحكمــة ٢٠١١أكت ــ[تقري ــارة ] هـ عــن زي
  :، وفيه أبلغت رئيسة القلم الدائرة بما يلي)٦()‘‘التقرير’’(‘‘ عمر البشير إلى ملاوي

أفادت تقارير وسائط إعـلام عديـدة بـأن البـشير قـد زار جمهوريـة مـلاوي في                     ‘١’
ق حــضر مــؤتمر قمــة الــسوق المــشتركة لــشر     ’’ و٢٠١١أكتــوبر / تــشرين الأول١٤

 ١٥ و ١٤أفريقيا والجنـوب الأفريقـي الـذي عقـد في ليلونغـوي، عاصـمة مـلاوي، في          
  ؛‘‘أكتوبر/تشرين الأول

أنهــا أرســلت مــذكرة شــفوية إلى ســفارة جمهوريــة مــلاوي في بروكــسل في   و  ‘٢’
ــوبر /تــشرين الأول ١٣ ــشفوية ’’ (٢٠١١أكت ــة  )٧(،)‘‘المــذكرة ال ــذكر فيهــا جمهوري  ت

ية بموجب النظام الأساسـي وتطلـب تعاونهـا مـن أجـل القـبض         ملاوي بالتزاماتها القانون  
  ؛ ‘‘في حالة دخول هذا الأخير إلى إقليم ملاوي’’على البشير وتقديمه 

  .أنها لم تتلق أي رد حتى الآنو  ‘٣’
ذكرت رئيسة القلم جمهورية ملاوي بـأن الالتـزام بـالقبض            )أ( الشفوية،   تهاوفي مذكر   - ٦

علـى  ’’قهـم المحكمـة أوامـر القـبض وتقـديمهم إليهـا يـسري               على الأشخاص الذي تـصدر في ح      
 )٨(؛‘‘جميـــع الأشـــخاص الـــذين صـــدر في حقهـــم الأمـــر بـــالقبض بمـــن فـــيهم الـــرئيس البـــشير  

في ’’فإنـه مـن النظـام الأساسـي،       ) ٧ (٨٧ونبهت جمهورية ملاوي إلى أنـه، عمـلا بالمـادة            )ب(
بمـا يتنـافى وأحكـام هـذا النظـام      حالة عدم امتثال دولة طرف لطلـب تعـاون مقـدم مـن المحكمـة                

الأساسي يجوز للمحكمة أن تتخذ قـرارا بهـذا المعـنى وأن تحيـل المـسألة إلى مجلـس الأمـن التـابع                       
ــشاور مــع    ) ج( )٩(؛‘‘للأمــم المتحــدة  ــة مــلاوي إلى الت ــسلطات المختــصة في جمهوري ودعــت ال

__________ 
  )٥(  ICC-02/05-01/09-96. 

  )٦(  ICC-02/05-01/09-136-Conf and Conf Anx 1 to 4. 

  )٧(  ICC-02/05-01/09-136-Conf, Anx 4. 

 .المرجع نفسه  )٨(  

 .المرجع نفسه  )٩(  
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ذلك حسبما تنص عليـه     المحكمة في حالة نشوء أي صعوبة فيما يتعلق بتنفيذ طلبات التعاون، و           
ولم تقـــم الـــسلطات المختـــصة في جمهوريـــة مـــلاوي بـــأي  .  مـــن النظـــام الأساســـي٩٧المـــادة 

مـــشاورات، ولا هـــي أشـــارت إلى وجـــود أي مـــشكلة فيمـــا يتعلـــق بتنفيـــذ طلبـــات التعـــاون  
  .قدمت أي معلومات ذات صلة إلى المحكمة في هذا الصدد أو
ــوبر / تــــشرين الأول١٩وفي   - ٧ ــدائرة ، أصــــ٢٠١١أكتــ ــرار’’درت الــ ــا[قــ طلــــب ] هــ

 وفيه تـأمر رئيـسة قلـم المحكمـة          )١٠(،‘‘ملاحظات بشأن الزيارة الأخيرة لعمر البشير إلى ملاوي       
إحالة نسخة من التقريـر إلى الـسلطات المختـصة في جمهوريـة مـلاوي وتـدعو تلـك الـسلطات               ب

ــد   ــا للبن  ملاحظــات لهــا  ، أي)‘‘اللائحــة’’(مــن لائحــة المحكمــة  ) ٣( ١٠٩إلى أن تقــدم، طبق
ســيما فيمــا يتعلــق بمــا ادعــي مــن عــدم اســتجابة جمهوريــة مــلاوي لطلبــات  بــشأن التقريــر، ولا

  .التعاون
] ـــــه[إحالتـــــ’’، أودع قلــــم المحكمــــة علنــــا ٢٠١١نــــوفمبر / تــــشرين الثــــاني١١وفي   - ٨

وفي المرفـق الـسري     .  مشفوعة بمـرفقين سـريين     )١١(،‘‘للملاحظات الواردة من جمهورية ملاوي    
، قــدمت جمهوريــة مــلاوي الملاحظــات التاليــة  )‘‘ملاحظــات مــن جمهوريــة مــلاوي ’ (٢ رقــم

  :بشأن عدم استجابتها لطلبات التعاون الصادرة عن المحكمة
أن تؤكـد أن فخامـة الـرئيس عمـر حـسن أحمـد              ] الخارجية[وزارة   [...]تود     

ق أفريقيـا   ية السودان، قد حضر مؤتمر قمة السوق المشتركة لـشر         رالبشير، رئيس جمهو  
 ١٥ و ١٤والجنـــوب الأفريقـــي الـــذي عقـــد في ليلونغـــوي في جمهوريـــة مـــلاوي، في  

وتود الوزارة أن تصرح بأنه نظرا لكـون فخامـة البـشير       . ٢٠١١أكتوبر  /تشرين الأول 
، فـإن مـلاوي منحتـه كافـة الحـصانات والامتيـازات المـضمونة لكـل                 ارئيس دولة حالي ـ  

الامتيــازات والحــصانات عــدم القــبض    رئــيس دولــة وحكومــة زائــر؛ وتــشمل هــذه      
  . والملاحقة القضائية داخل أراضي ملاوي

وتود الوزارة أن تبلـغ قلـم المحكمـة الجنائيـة الدوليـة المـوقر أن مـلاوي منحـت                       
فخامة الرئيس البشير هـذه الامتيـازات والحـصانات تماشـيا مـع مبـادئ القـانون الـدولي             

  .في ملاويوالامتيازات العام المستقرة، ووفقا لقانون الحصانات 
وتود الوزارة كذلك أن تصرح بأن السودان التي يتقلد فخامة الـرئيس البـشير        

ــا في نظــام رومــا الأساســي، وفي الــرأي المــدروس لــسلطات      ــة طرف رئاســته، لــيس دول
__________ 

  )١٠(  ICC-02/05-01/09-137. 

  )١١(  ICC-02/05-01/09-138  ٢ و ١والمرفقان السريان. 
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 من النظام الأساسـي الـتي تـنص في جملـة أمـور علـى رفـع            ٢٧ملاوي، لا تسري المادة     
  .كوماتحصانة رؤساء الدول والح

وتود الوزارة أيضا أن تبلـغ قلـم المحكمـة الجنائيـة الدوليـة المـوقر بـأن مـلاوي،                       
بصفتها عضوا في الاتحـاد الأفريقـي، تؤيـد تمامـا الموقـف الـذي اتخـذه الاتحـاد الأفريقـي                     

رؤسـاء الـدول والحكومـات الحـاليين في البلـدان           في حـق     اتهـام    بإصدار قرار فيما يتعلق   
وتــود الــوزارة بالتــالي أن تبلــغ قلــم المحكمــة  . ام رومــا الأساســيغــير الأطــراف في نظــ

الجنائيــة الدوليــة المــوقر بأنــه نظــرا لمــا ســلف ذكــره، فــإن مــلاوي لم يكــن بوســعها أن   
تقبض على فخامة الرئيس عمر حسن أحمد البـشير أثنـاء زيارتـه للبلـد بغـرض حـضور               

  .قيمؤتمر قمة السوق المشتركة لشرق أفريقيا والجنوب الأفري
  

  القانون الواجب التطبيق والمناقشة    
 مـــن النظـــام ١١٩  و٩٨  و٨٧  و٨٦  و٢٧  و٢١  و١٣تـــشير الـــدائرة إلى المـــواد   - ٩

  ).“القواعد”( من القواعد الإجرائية وقواعد الإثبات ١٩٥الأساسي والقاعدة 
  

  مسألة أولية    
الرغم مــن تلقيهــا تلاحــظ الــدائرة، كمــسألة أوليــة، أن ســلطات جمهوريــة مــلاوي، ب ــ   - ١٠

تنبيها من رئيسة قلم المحكمة قبل زيارة عمر البشير، قررت ألا تستجيب للمحكمـة وألا تلقـي           
وهــذا مــا يــدل، في نظــر الــدائرة، علــى أن جمهوريــة مــلاوي لم تــف . القــبض علــى المــشتبه فيــه

تعاونـا   من النظام الأساسـي، والـذي يوجـب عليهـا أن تتعـاون               ٨٦بالتزامها، المكرس في المادة     
  .تاما مع المحكمة

ولم تحترم جمهورية ملاوي انفراد هذه المحكمة بسلطة تقريـر مـا إذا كانـت الحـصانات                   - ١١
مـن النظـام الأساسـي، الـتي تـنص      ) ١ (١١٩وهـذا مـا تؤكـده المـادة       . تسري على قضية معينـة    

 وعـلاوة  .“يسُوّى أي نزاع يتعلق بالوظائف القضائية للمحكمـة بقـرار مـن المحكمـة     ”على أن   
  :على أنه) ١ (١٩٥على ذلك، تنص القاعدة 

عنــد قيــام الدولــة الموجــه إليهــا الطلــب بإخطــار المحكمــة بــأن طلــب تقــديم أو       
، تقـدم هـذه الدولـة أي        ٩٨مساعدة يثير مشكلة في التنفيذ فيما يتعلـق بأحكـام المـادة             

وز لجميـع   ويج ـ. ٩٨المعلومات ذات صلة لمـساعدة المحكمـة علـى تطبيـق أحكـام المـادة                
  .الدول الغير أو الدول المرسلة المعنية تقديم معلومات إضافية لمساعدة المحكمة
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وبناء على ذلك، تخلُـص الـدائرة، في هـذا الـصدد، إلى أن جمهوريـة مـلاوي لم تتعـاون                  - ١٢
فقد كان الأجدر بجمهورية ملاوي أن تعـرض المـسألة علـى    . مع المحكمة على حل هذه المسألة  

  .، مشفوعة بأي معلومات تتوافر لديها، لكي يتسنى للدائرة اتخاذ قرار بشأنهانظر الدائرة
  

  المسألة المطروحة على المحكمة
واعتبارا لمـا سـبق ذكـره، ونظـرا لأهميـة المـسائل المعروضـة علـى المحكمـة، فـإن الـدائرة                         - ١٣

 أثارتهـا   فالـدائرة تـرى أن الحجـج الـتي        . ستبت من حيث الجوهر في مسألة عدم تعـاون مـلاوي          
  : جمهورية ملاوي لتبرير رفضها تنفيذ طلبات التعاون، يمكن إيجازها في ما يلي

أن البــشير يتقلّــد حاليــا منــصب رئــيس دولــة ليــست طرفــا في نظــام رومــا            ‘١’  
الأساســي، ولــذلك منحتــه مــلاوي الحــصانة مــن التعــرض للقــبض والملاحقــة   

قـانون   ” ووفقا ل ـ “رةـالمستقمبادئ القانون الدولي العام     ”القضائية، تمشيا مع    
  ؛)“الحجة الأولى” (“الحصانات والامتيازات في ملاوي

أن جمهوريــة مــلاوي، قــررت، بــصفتها عــضوا في الاتحــاد الأفريقــي، أن تؤيــد   ‘٢’  
الموقف الذي اتخذه الاتحاد الأفريقي في ما يتعلق بإصـدار قـرار اتهـام في               ”تماما  

 البلــدان غــير الأطــراف في نظــام حــق رؤســاء الــدول والحكومــات الحــاليين في
  ).“الحجة الثانية”( “روما الأساسي

وفيما يتعلق بالحجة الثانيـة، تلاحـظ الـدائرة أن جمهوريـة مـلاوي لا تقـدم للـدائرة أي                      - ١٤
غـير أن الـدائرة تفهـم هـذه الحجـة           . “الموقف الذي اتخـذه الاتحـاد الأفريقـي       ”وثيقة محددة تبيّن    

لقبض على رئيس دولة حـالي لبلـد لـيس طرفـا في النظـام الأساسـي،                 بأنها طعن في وجود أمر با     
وتذكّر جمهوريةَ ملاوي بأن الدائرة كانت قد رفـضت بالفعـل هـذه الحجـة في قرارهـا المـؤرخ                     

 وقت صدور أمرها الأول بالقبض على عمر البشير لمّـا قـررت أنـه وفقـا     ٢٠٠٩مارس / آذار ٤
ب الحــالي لعمــر البــشير بــصفته رئيــسا لدولــةٍ لــيس للمنــص” مــن النظــام الأساســي، ٢٧للمــادة 

  .“ليست طرفا في النظام الأساسي، أي أثر على اختصاص المحكمة بالبت في هذه القضية
أن الـدائرة تـشير إلى مختلـف قـرارات الاتحـاد الأفريقـي الـتي توجـب علـى أعـضائه                      غير    - ١٥

والتبريــر . )١٢( البــشيرعــدم التعــاون مــع المحكمــة في مــا يتعلــق بــأمر القــبض الــصادر ضــد عمــر  
__________ 

مقرر بشأن اجتماع الدول الأفريقية الأطراف في نظـام رومـا الأساسـي للمحكمـة               ”مؤتمر الاتحاد الأفريقي،      )١٢(  
 Assembly/AU/Dec.245(XIII)،٢٠٠٩يوليـه  /تموز ٣، “Assembly/AU/13(XIII)ة ـــة، الوثيقــة الدوليــالجنائي

Rev.1) ”   ــه / تمــوز٣مقــرر الاتحــاد الأفريقــي المــؤرخ ؛ مــؤتمر الاتحــاد الأفريقــي،  ١٠، الفقــرة )“٢٠٠٩يولي
بـشأن الاجتمـاع   ) Assembly/AU/Dec.270(XIV)مقرر بشأن التقرير المرحلـي للمفوضـية عـن تنفيـذ المقـرر         ”
، “Assembly/AU/10(XV)ي حول نظام روما الأساسـي للمحكمـة الجنائيـة الدوليـة، الوثيقـة               ـــوزاري الثان ــال
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القــانوني الوحيــد الــذي يقدمــه الاتحــاد الأفريقــي لتبيــان أن موقفــه القــانوني يتوافــق مــع النظــام    
 مــن نظــام رومــا الأساســي للمحكمــة الجنائيــة ٩٨أحكــام المــادة ”الأساســي، هــو الإحالــة إلى 

ــة بالحــصانات  ــة، المتعلق ــذي يح   . )١٣(الدولي ــدائرة أن الحُكــم المحــدد ال ــبر ال ــه الاتحــاد  وتعت ــل إلي ي
وبالتـالي، فـإن تحليـل الـدائرة، الـوارد أدنـاه،          . من النظـام الأساسـي    ) ١ (٩٨الأفريقي هو المادة    

من النظام الأساسي بالظروف الحالية، سيتناول أيضا الـسلامة         ) ١( ٩٨بشأن مدى صلة المادة     
  .القانونية لموقف الاتحاد الأفريقي الذي استندت إليه جمهورية ملاوي

وهـي  : وترى الدائرة أن الحجة الأولى التي قدمتها جمهورية ملاوي تـثير المـسألة التاليـة                - ١٦
مسألة ما إذا كان الرؤسـاء الحـاليون للـدول غـير الأطـراف في النظـام الأساسـي، يتمتعـون، في                      

ي ما يتعلق بإنفاذ السلطات الوطنيـة لأمـر قـبض صـادر             ــة ف ـــي، بالحصان ـــار النظام الأساس  ـــإط
  .عن المحكمة

مــن النظــام الأساســي، وإنْ لم تــشر إليهــا جمهوريــة  ) ١( ٩٨وتعتــبر الــدائرة أن المــادة   - ١٧
وتـنص  . ملاوي صراحة في الملاحظات التي قدمتها، هي المادة الواجبـة التطبيـق في هـذا الـصدد         

  :هذه المادة على ما يلي
ــة لا يجــوز للمحكمــة أن توجــه طلــب تقــديم أو مــساعدة يقتــضي مــن ا         لدول

الموجه إليها الطلب أن تتصرف على نحو يتنـافى مـع التزاماتهـا بموجـب القـانون الـدولي                   
ة الدبلوماسـية لـشخص أو ممتلكـات تابعـة          ـــة أو الحـصان   ــ ــات الدول ـــفيما يتعلق بحصان  

لدولة ثالثة، ما لم تستطع المحكمة أن تحـصل أولا علـى تعـاون تلـك الدولـة الثالثـة مـن                      
  . الحصانةأجل التنازل عن

وتــشير الــدائرة إلى الملاحظــات الــواردة مــن جمهوريــة مــلاوي الــتي تقــول فيهــا إن            - ١٨
السودان التي يتقلد فخامة الرئيس البشير رئاسته، ليس دولـة طرفـا في نظـام رومـا الأساسـي،        ”

 مـن النظـام الأساسـي الـتي تـنص في           ٢٧وفي الرأي المدروس لسلطات ملاوي، لا تسري المادة         
وتـوحي تلـك الملاحظـات إلى أن    . ‘‘مور على رفـع حـصانة رؤسـاء الـدول والحكومـات     جملة أ 

__________ 
مقــرر ”؛ مــؤتمر الاتحــاد الأفريقــي، ٦  و٥، الفقرتــان Assembly/AU/Dec.296(XV)، ٢٠١٠يوليــه /تمــوز ٢٧

كـانون   ٣١-٣٠،  “EX.CL/639(XVIII) ةـــــ ــة، الوثيق ــــة الجنائية الدولي  ـأن المحكم ـــبشأن تنفيذ المقررات بش   
مقـرر بـشأن تنفيـذ      ”؛ مؤتمر الاتحاد الأفريقـي،      ٥، الفقرة   Assembly/AU/Dec.334(XVI)،  ٢٠١١يناير  /الثاني

 / تمـوز  ١ - يونيـه /حزيـران  ٣٠،  “EX.CL/670(XIX)مقررات المؤتمر بشأن المحكمة الجنائيـة الدوليـة، الوثيقـة           
 - يونيـه / حزيران ٣٠ؤرخ  ـــــي الم ــــرر الاتحاد الأفريق  ـــمق” Assembly/AU/Dec.366(XVII)(،  ٢٠١١ه  ــيولي
 .٥، الفقرة )“٢٠١١يوليه / تموز١

/  حزيران ٣٠؛ مقرر الاتحاد الأفريقي المؤرخ      ١٠، الفقرة   ٢٠٠٩يوليه  / تموز ٣مقرر الاتحاد الأفريقي المؤرخ       )١٣(  
 .٥، الفقرة ٢٠١١يوليه / تموز١ -يونيه 
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ملاوي تقر، والدائرة توافقها الرأي، بأن رفع الحصانة لـن يكـون ضـروريا بداهـة في مـا يتعلـق                     
مـن النظـام الأساسـي، يعـني        ) ٢( ٢٧فقبـول المـادة     . بدولة ثالثة صدّقت على النظـام الأساسـي       

منه في مـا يتعلـق بـالإجراءات الـتي تقـوم            ) ١( ٩٨صانات لأغراض المادة    ضمنيا التنازل عن الح   
ــة     . بهــا المحكمــة ــها جمهوري ــاه، تــرفض الحجّــة الــتي قدمت ــة أدن ــدائرة، وللأســباب المبين غــير أن ال

ملاوي، فيما يتعلق بالدول غير الأطراف في النظام الأساسي، والتي مفادها أن القانون الـدولي               
  .الدول فيما يتعلق بالإجراءات أمام المحاكم الدوليةيمنح الحصانة لرؤساء 

  
  عدم الاعتداد بالقانون الداخلي

ــواردة مــن جمهوريــة       - ١٩ ــدائرة أن للحجــة الأولى الــتي أثــيرت في الملاحظــات ال تلاحــظ ال
الشق الأول يشير إلى مبادئ القانون الدولي المستقرة، بينما يـشير الـشق الثـاني               : ملاوي، شقين 

  .ن الوطني لجمهورية ملاويإلى القانو
مــن النظــام ) ١( ٩٨ولــن تنظــر الــدائرة في الــشق الثــاني مــن الحجــة الأولى لأن المــادة     - ٢٠

الأساسي لا تـشير إلا إلى القـانون الـدولي وتـستبعد بالتـالي أي إمكانيـة لاسـتناد الدولـة الموجـه              
وهـذا  . ن يـرد مـن المحكمـة      إليه الطلـب، إلى قانونهـا الـوطني لتبريـر عـدم الامتثـال لطلـب للتعـاو                 

 مـن  ٢٧يتماشى، علاوة على ذلك، مع مبادئ القانون الـدولي المـستقرة والمجـسدة في المـادة            ما
  : والتي تنص على أنه١٩٦٩مايو / أيار٢٣اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات المؤرخة 

  .لا يجوز لطرف أن يحتج بأحكام قانونه الداخلي لتبرير عدم تنفيذه لمعاهدة  
وبناء على ذلك، ما دامت جمهورية ملاوي تشير إلى قانونها الـداخلي مـن أجـل تبريـر                    - ٢١

  .عدم امتثالها لطلبات التعاون، فإن الدائرة ترفض هذه الحجة مسبقا
  

  حصانة رؤساء الدول في الإجراءات الدولية
ون، تنتقـــل الـــدائرة الآن إلى تقيـــيم مـــا إذا كـــان رؤســـاء الـــدول الـــسابقون أو الحـــالي   - ٢٢

  .يتمتعون، بموجب القانون الدولي، بالحصانة في ما يتعلق بالإجراءات أمام المحاكم الدولية
، في أعقـاب الحـرب العالميـة    ١٩١٩وتلاحظ الدائرة أنه منذ فترة مبكرة تعود إلى عـام     - ٢٣

مـة   بإنـشاء محك )١٤(الأولى، أوصت اللجنة المعنية بمسؤولية المتسببين في الحرب وإنفاذ العقوبات      
  :عليا، رافضة فكرة منح الحصانة ولو لرؤساء الدول، وجاء في تلك التوصية

__________ 
 .American Journal of International Law, 1920 (14), at 116 :انظر  )١٤(  
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في التسلـسل الهرمـي     ”اعتبارا لهذه الظروف، تود اللجنة أن تعلن صراحة بأنه              
لأصحاب السلطة، ليس ثمة مـبرر، تحـت أي ظـرف مـن الظـروف، لأن تحمـي الرتبـة،                    

ت هــذه المــسؤولية أمــام محكمــة مهمــا عــلا شــأنها، صــاحبها مــن المــسؤولية عنــدما تثب ــ
وقـد أثـيرت    . وينـسحب هـذا حـتى علـى حالـة رؤسـاء الـدول             . شُكلت طبقا للأصول  

حجـــة تفيـــد خـــلاف ذلـــك اســـتنادا إلى الحـــصانة المزعومـــة، وبوجـــه خـــاص الحرمـــة  
غــير أن هــذا الامتيــاز، حيثمــا اعتُــرف بــه، إنمــا تُمليــه الفعاليــة . المزعومــة، لعاهــل دولــة

غـير أنـه، حـتى ولـو كـان العاهـل            . ون المحلي، وهو ليس امتيازا أساسـيا      العملية في القان  
في بعض البلدان معفى من الملاحقة في محكمة وطنية من محاكم بلده، فإن الوضـع مـن                 

  .“زاوية دولية مختلف تماما
وفي أعقاب الحـرب العالميـة الثانيـة، أُنـشأت محكمتـان دوليتـان في نـورمبرغ وطوكيـو،               - ٢٤

  : على أنه)١٥( من ميثاق المحكمة العسكرية الدولية٧وتنص المادة . على التوالي
ى عليهم، سواء كـانوا رؤسـاء دول أو         ـة الرسمية للمدع  ـــار الصف ـوز اعتب ـلا يج     

ـــة، سببـــــي الإدارات الحكوميـــــن فـــــمــوظفين مــسؤولي ـــا لإعفائهــ ة أو ــــن أي مــسؤوليــــم مــ
  .لتخفيف العقوبة

المحكمـة العـسكرية الدوليـة المنعقـدة في نـورمبرغ التأكيـد علـى هـذا المبـدأ في                    وأعادت    - ٢٥
  : حيث قالت إنه)١٦(١٩٤٦أكتوبر / تشرين الأول١حكمها الصادر في 

لا يجوز تطبيق مبدأ القانون الدولي، الـذي يحمـي ممثلـي الدولـة في ظـل بعـض                       
ولا يمكـن   .  أفعـالا جرميـة    الظروف، على الأفعال التي يدينها القانون الدولي باعتبارهـا        

مناصــبهم الرسميــة للإفــلات مــن العقــاب في إطــار    لمــرتكبي هــذه الأفعــال التــستر وراء 
  .ملائمة إجراءات

 مــن ميثــاق المحكمــة العــسكرية الدوليــة للــشرق الأقــصى، المنعقــدة في   ٦وتــنص المــادة   - ٢٦
ــد الأعلــى للقــوات المتحالفــة في     ــو، الــتي أنــشأها القائ ــاير /لثــاني كــانون ا١٩طوكي ، ١٩٤٦ين

  :يلي ما على
__________ 

اتفاق حكومـة المملكـة المتحـدة لبريطانيـا العظمـى وأيرلنـدا الـشمالية وحكومـة الولايـات المتحـدة الأمريكيـة                         )١٥(  
والحكومة المؤقتة للجمهورية الفرنسية وحكومة اتحاد الجمهوريات الاشـتراكية الـسوفياتية، المتعلـق بمحاكمـة               

، ١٩٤٥أغـسطس  / آب٨ي ـ ــدن فــ ــي لنـــور الأوروبية، الموقّع ف ــي الحرب لقوات المح   ـــار مجرم ــة كب ــومعاقب
United Nations Treaty Series, 1951, N° 251, at 279. 

 The Trial of German Major War Criminals, Proceedings of the International Military Tribunal:انظـر   )١٦(  

sitting Nuremberg, Part 22 (22nd August, 1946 to 1st  October, 1946, p. 446.  
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ــهم، في أي وقــت مــن الأوقــات،          إن المنــصب الرسمــي الــذي كــان يــشغله المت
وكونه قد تصرف بناء على أمر من حكومته أو مـن رئـيس لـه، كلاهمـا لا يكفـي، في            
حد ذاته، لإعفاء هـذا المتـهم مـن المـسؤولية عـن أي جريمـة اتُّهـم بهـا، ولكـن يجـوز أن                         

ف في الاعتبار لتخفيف العقوبة إذا رأت المحكمـة أن العدالـة تقتـضي              تؤخذ هذه الظرو  
  .ذلك

 أدانــت )١٧(وفي الحكـم الـذي أصــدرته المحكمـة العـسكرية الدوليــة المنعقـدة في طوكيـو        - ٢٧
المدعى عليه هيروشي أوشيما، السفير الياباني في برلين، على الرغم مـن ادعائـه أنـه كـان محميـا              

  :بحصانته الدبلوماسية
تمثل الدفع الخاص لأوشيما في أنه محمي بالحـصانة الدبلوماسـية ومعفـى مـن               ’’    

ولا ينطوي الامتياز الدبلوماسـي علـى       . الملاحقة القضائية فيما يتعلق بأنشطته في ألمانيا      
الحــصانة مــن المــسؤولية القانونيــة، بــل لا ينطــوي إلا علــى الإعفــاء مــن المحاكمــة أمــام   

ولا تتعلـق هـذه الحـصانة، في أي حـال     .  اعتمد سفيرا لديها المحاكم الوطنية للدولة التي   
مــن الأحــوال، بــالجرائم المرتكبــة ضــد القــانون الــدولي والــتي يتــهم بهــا أشــخاص أمــام   

  .‘‘وقد رفضت المحكمة هذا الدفع الخاص. محكمة ذات اختصاص
لـدولي  مبـادئ القـانون ا     ’’)١٨(، اعتمدت الجمعية العامة للأمم المتحدة     ١٩٥٠وفي عام     - ٢٨

ويــنص المبــدأ . ‘‘المعتــرف بهــا في ميثــاق محكمــة نــورمبرغ وفي الأحكــام الــصادرة عــن المحكمــة 
  :الثالث على ما يلي

إن إقدام شخص على ارتكاب فعـل مـن الأفعـال الـتي تـشكل جريمـة بموجـب                  
ــك         ــي ذل ــسؤولا لا يعف ــا م ــا حكومي ــة أو موظف ــسا لدول ــدولي بوصــفه رئي ــانون ال الق

  .بموجب القانون الدوليالشخص من المسؤولية 
 )١٩(من النظام الأساسـي للمحكمـة الدوليـة ليوغوسـلافيا الـسابقة           ) ٢ (٧وتنص المادة     - ٢٩

  :بالمثل على ما يلي
__________ 

 The Tokyo Judgment, The International Military Tribunal for the Far East (I.M.T.F.E.), 29 April:انظـر   )١٧(  

1946-12 November 1948, Volume I, Röling and Rüter(eds), APA, University Press Amsterdam BV, 

Amsterdam 1977, at 456.  
  .A/1316 (1950)، وثيقة الأمم المتحدة ١٢ الدورة الخامسة، الملحق رقم ، الوثائق الرسمية،الجمعية العامة  )١٨(  
النظام الأساسي للمحكمة الدولية لمحاكمة الأشخاص المسؤولين عن الانتهاكات الجـسيمة للقـانون الإنـساني                 )١٩(  

 المعتمد بقـرار مجلـس الأمـن التـابع للأمـم            ،١٩٩١إقليم يوغوسلافيا السابقة منذ عام      الدولي التي ارتكبت في     
  ).١٩٩٣مايو / أيار٢٥ (٨٢٧المتحدة 
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لا يعفي المنصب الرسمي لأي متهم، سواء أكـان رئيـسا لدولـة أو حكومـة أو                     
  .مسؤولا حكوميا، هذا الشخص من المسؤولية الجنائية ولا يخفف من العقوبة

وفي عــدة مناســبات، وخــصوصا بعــد نقــل ســلوبودان ميلوســيفيتش، ذكــرت المحكمــة    - ٣٠
  :ذات طابع معلِن لأحكام القانون الدولي العرفي) ٢ (٧الدولية ليوغوسلافيا السابقة أن المادة 

 حـتى لـو كـانوا رؤسـاء     ،الأفراد مسؤولون شخصيا، أيا كان منصبهم الرسمـي           
ــ:وزراء في حكومـــة دول أو ــادة  فـــلا جـ ــام الأساســـي  ) ٢ (٧دال في أن المـ مـــن النظـ

ــسابقة  [ ــلافيا الـ ــة ليوغوسـ ــة الدوليـ ــادة ] للمحكمـ ــي  ) ٢ (٦والمـ ــام الأساسـ ــن النظـ مـ
ــدولي         ــانون ال ــن لأحكــام الق ــسمان بطــابع معل ــدا تت ــة لروان ــة الدولي ــة الجنائي للمحكم

   .)٢٠(العرفي
 مطابقــة )٢١(ة لروانــدامــن النظــام الأساســي للمحكمــة الجنائيــة الدولي ــ ) ٢ (٦والمــادة   - ٣١

  .من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية ليوغوسلافيا السابقة) ٢ (٧للمادة 
، اعتمـدت لجنـة القـانون       )٢٢(وفي مشروع مدونة الجرائم المخلة بسلم الإنسانية وأمنـها          - ٣٢

لرسميــة الــصفة ا’’ مــن مــشروع المدونــة، والمعنونــة ٧وبالفعــل تــنص المــادة . الــدولي نفــس المبــدأ
  :على ما يلي‘‘ والمسؤولية
الصفة الرسمية للفرد الذي يرتكـب جريمـة مخلـة بـسلم الإنـسانية وأمنـها، حـتى                 

لو تصرف بوصفه رئيس دولة أو حكومـة، لا تعفيـه مـن مـسؤوليته الجنائيـة أو تخفـف             
  .عقوبته

__________ 
ــسابقة     )٢٠(   ــلافيا الـ ــة ليوغوسـ ــة الدوليـ ــة الجنائيـ ــا   ،المحكمـ ــون فورونجيـ ــد أنطـ ــام ضـ ــدعي العـ ــم ، المـ ــضية رقـ    القـ

IT - 95 -17/1 - T  ،؛ انظـر أيـضا المحكمـة الجنائيـة     ١٤٠الفقـرة  ، ١٩٩٨ديـسمبر  / كـانون الأول ١٠، حكـم
، قـرار  IT - 99 - 37 - PT القضية رقم ،الدولية ليوغوسلافيا السابقة، المدعي العام ضد سلوبودان ميلوسيفيتش

  .٢٨ الفقرة ،٢٠٠١نوفمبر / تشرين الثاني٨ ،بشأن الالتماسات الابتدائية
كمة الأشـخاص المـسؤولين عـن أعمـال الإبـادة الجماعيـة وغـير          النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية لمحا       )٢١(  

ــدا والمــواطنين الروانــديين       ــة في إقلــيم روان ذلــك مــن الانتــهاكات الجــسيمة للقــانون الإنــساني الــدولي المرتكب
 المسؤولين عن أعمال الإبادة الجماعية وغيرها من الانتهاكات المماثلـــة المرتكبـــة فــي أراضي الدول المجـاورة              

، المعتمـد بقـرار مجلـس الأمـن التـابع      ١٩٩٤ديـسمبر  / كـانون الأول ٣١ و ١٩٩٤ينـاير  / كانون الثـاني  ١بين  
  .١٩٩٤نوفمبر / تشرين الثاني٨ في ٩٥٥للأمم المتحدة 

 الـذي اعتمدتـه اللجنـة في دورتهـا     ، مشروع مدونة الجرائم المخلة بسلم الإنسانية وأمنـها   ،لجنة القانون الدولي    )٢٢(  
 الوثــائق ، الجمعيــة العامــة،١٩٩٦يوليــه / تمــوز٢٦مــايو إلى / أيــار٦والأربعــين المعقــودة في الفتــرة مــن الثامنــة 

  .A/51/10  وثيقة الأمم المتحدة ؛١٠ الملحق رقم ،٥١الرسمية، الدورة 
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 القـانون    أنه على الرغم من أن     )٢٣(ورأت محكمة العدل الدولية في قضية الأمر بالقبض         - ٣٣
الــدولي العــرفي يــنص علــى مــنح الحــصانة أمــام المحــاكم الوطنيــة، لــبعض المــسؤولين مثــل وزيــر    
الخارجية الحـالي، وبـالأحرى، لرئيـسي الدولـة والحكومـة، حـتى في حالـة الاشـتباه في ارتكـاب                     
جرائم حرب أو جرائم ضد الإنسانية، فإنه لا يمكن الاحتجاج بهـذه الحـصانات ضـد الملاحقـة                  

  :وقالت ما يلي. ائية التي تقوم بها محكمة دوليةالجن
رابعا، قد يكون وزير الخارجيـة الحـالي أو الـسابق موضـوع إجـراءات جنائيـة                     

ومنـها علـى    . أمام بعض المحاكم الجنائية الدولية عندما يكون لديها الاختصاص الـلازم          
كمـة الجنائيـة الدوليـة       والمح ،سبيل المثـال المحكمـة الجنائيـة الدوليـة ليوغوسـلافيا الـسابقة            

 اللتان أنشئتا عملا بقـرارين لمجلـس الأمـن في إطـار الفـصل الـسابع مـن ميثـاق                     ،لرواندا
 والمحكمــة الجنائيــة الدوليــة المقبلــة المنــشأة بموجــب اتفاقيــة رومــا لعــام    ،الأمــم المتحــدة

 مـن   ٢وينص النظام الأساسي للمحكمـة الجنائيـة الدوليـة صـراحة في الفقـرة               . ١٩٩٨
لا تحول الحصانات أو القواعـد الإجرائيـة الخاصـة الـتي قـد تـرتبط       ’’ على أنه  ٢٧دة  الما

ــدولي، دون       ــوطني أو ال ــانون ال ــة للــشخص، ســواء كانــت في إطــار الق ــصفة الرسمي بال
  .)٢٤(‘‘ممارسة المحكمة اختصاصها على هذا الشخص

صانة في مختلـف    سـوى بالح ـ  ‘‘ قضية الأمر بـالقبض   ’’ولا تعنى محكمة العدل الدولية في         - ٣٤
وأشارت غالبية أعضاء محكمة العـدل الدوليـة إلى الأحكـام الخاصـة بالمحـاكم         . الإيالات الوطنية 

 مـن النظـام الأساسـي، وخلـصت         ٢٧الدولية التي تتناول موضوع الحصانة، بمـا في ذلـك المـادة             
 الــدولي لا تمكنــها مــن اســتنتاج وجــود مثــل هــذا الاســتثناء في القــانون’’إلى أن هــذه الأحكــام 

ولذلك فإن المناقشة التي أجرتها غالبية أعـضاء محكمـة         . )٢٥(‘‘العرفي فيما يتعلق بالمحاكم الوطنية    
ــدولي العــرفي تتــصل بظــروف مختلفــة عــن        ــة فيمــا يتعلــق بالحــصانة في القــانون ال العــدل الدولي

تكبي الظروف الحالية، باعتبار أن الظروف الراهنة تتعلق بسعي محكمـة دوليـة للقـبض علـى مـر                 
وهذا التمييـز ذو مغـزى لأن الأسـاس المنطقـي لحـق مـسؤولي الـدول الأجنبيـة في            . جرائم دولية 

إثارة مسألة الحصانة الشخصية أمـام المحـاكم الوطنيـة، حـسبما ذهـب إليـه أنطونيـو كاسيـسي،                    
يتمثــل في أن الــسلطات الوطنيــة، في غيــاب هــذا الحــق، قــد تــستخدم الملاحقــات لإعاقــة قــدرة 

وأكـد كاسيـسي    . )٢٦(جنبية على المشاركة في العمل الدولي أو الحـد منـها دون مـبرر             الدولة الأ 
__________ 

ــالقبض المــؤرخ    )٢٣(   ــة ضــد بلجيكــا   (٢٠٠٠أبريــل / نيــسان١١الأمــر ب ــة الكونغــو الديمقراطي ، الحكــم، )جمهوري
  .I.C.J. Reports 2002، ٢٠٠٢فبراير /طشبا ١٤

  .٦١المرجع نفسه، الفقرة   )٢٤(  
  ).التوكيد مضاف (٥٨المرجع نفسه، الفقرة   )٢٥(  
  .A, Cassese, International Criminal Law (Oxford University Press, 2nd ed., 2008), at 312: انظر  )٢٦(  
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ــا          ــسم بكونه ــتي تت ــة، ال ــضائية الدولي ــات الق ــع المحــاكم والهيئ ــصدد م ــشأ ب ــذا الخطــر لا ين أن ه
  . )٢٧(‘‘مستقلة تماما عن الدول وخاضعة لقواعد حياد صارمة’’
رأت دائـــرة ‘‘ قـــضية الأمـــر بـــالقبض’’وفي أعقـــاب قـــرار محكمـــة العـــدل الدوليـــة في   - ٣٥

ــادة        ــرض تطبيقهــا للم ــتئناف في المحكمــة الخاصــة لــسيراليون، في مع مــن نظامهــا  ) ٢ (٦الاس
من النظـام الأساسـي للمحكمـة الجنائيـة الدوليـة لروانـدا،             ) ٢ (٦ المطابقة للمادة    )٢٨(الأساسي
المبـدأ  ’’لافيا الـسابقة، أن     من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية ليوغوس      ) ٢ (٧والمادة  

القائل بأن المساواة في الـسيادة بـين الـدول لا تحـول دون الملاحقـة القـضائية لـرئيس دولـة أمـام                     
  :وكما أوضحته المحكمة فإن. )٢٩(‘‘محكمة جنائية دولية ما، قد استقر الآن فيما يبدو

وليـة، وإن لم يكـن      أحد أسباب التمييز في هذا الصدد بين المحاكم الوطنية والمحـاكم الد             
واضحا للوهلة الأولى، يعزى فيما يبدو إلى مبدأ عدم إصـدار دولـة ذات سـيادة لحكـم قـضائي             
على تصرفات دولـة أخـرى؛ فمبـدأ حـصانة الدولـة نـابع مـن المـساواة بـين الـدول في الـسيادة،                       

 ولكنــها ومــن ثم لا صــلة لــه بالمحــاكم الجنائيــة الدوليــة الــتي ليــست أجهــزة تابعــة لدولــة بعينــها،
  .تستمد ولايتها من المجتمع الدولي

ولذلك، تستنتج الدائرة أن المبدأ في القانون الدولي هو أنه لا يجوز الاستظهار بحـصانة                 - ٣٦
ويسري أيـضا علـى     .  محكمة دولية  ارئيس دولة سابق أو حالي لمعارضة ملاحقة قضائية تقوم به         

 النظام الأساسـي كلمـا جـاز للمحكمـة أن       الرؤساء السابقين والحاليين للدول غير الأطراف في      
وفي هذه القضية بعينها، تلاحظ الدائرة أنها تمـارس الاختـصاص في أعقـاب              . تمارس اختصاصها 

) ب (١٣ للمـادة   اإحالة من مجلس الأمن بموجب الفصل السابع من ميثاق الأمم المتحدة، وفق ـ           
  .من النظام الأساسي

  
  والتقديمات إلقاء القبض حصانة رؤساء الدول فيما يتعلق بطلب    

ــادة        - ٣٧ ــين الم ــا ب ــوترا جوهري ــة ت ــدائرة أن ثم ــادة ) ٢ (٢٧تلاحــظ ال ــام  ) ١(والم ــن النظ م
الأساسي والدور الـذي تقـوم بـه الحـصانة عنـدما تلـتمس المحكمـة التعـاون بـشأن إلقـاء القـبض               

__________ 
  .المرجع نفسه  )٢٧(  
لخاصة لسيراليون ، مرفـق الاتفـاق بـين الأمـم المتحـدة وحكومـة سـيراليون عمـلا         النظام الأساسي للمحكمة ا   )٢٨(  

 كـانون  ١٦ ، الموقـع في فريتـاون في   ٢٠٠٠أغـسطس  / آب١٤المؤرخ ) ٢٠٠٠ (١٣١٥بقرار مجلس الأمن    
  .٢٠٠٢يناير /الثاني

ــايل       )٢٩(   ــرة الاســتئناف، المــدعي العــام ضــد تــشارلز غانكــاي ت   ور، القــضية رقــم المحكمــة الخاصــة لــسيراليون، دائ
)SCSL, 2003-1-AR72 (E  ،الفقــرات مــن ٢٠٠٤مــايو / أيــار٣١، قــرار بــشأن الحــصانة مــن الاختــصاص ،

  .٥٢إلى  ٥١
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 الاسـتناد إلى  وترى الدائرة أن ملاوي، والاتحاد الأفريقي ككل، لا يحق لهمـا . على رئيس دولة 
  .من النظام الأساسي لتبرير رفضهما الاستجابة لطلبات التعاون) ١ (٩٨المادة 
فــضت حــصانة رؤســاء الــدول أمــام المحــاكم الدوليــة أولا، كمــا ســبق وصــفه أعــلاه، رُ  - ٣٨

  .)٣٠(لىمرارا وتكرارا منذ حقب تعود إلى الحرب العالمية الأو
  .ل أمــام المحــاكم الدوليــة في العقــد الأخــير    ثانيــا، تزايــدت ملاحقــات رؤســاء الــدو      - ٣٩
قـضية الأمـر    ’’رئـيس دولـة عنـدما صـدر الحكـم في            ضد   إلا ملاحقة دولية واحدة      تُحركلم  إذ  

إلا يومين قبل صـدور هـذا الحكـم         ) سلوبودان ميلوسيفيتش (؛ ولم تبدأ هذه المحاكمة      ‘‘بالقبض
 فتـــرة مـــا بعـــد    وفي. ةمحكمـــة العـــدل الدوليـ ــ  أعـــضاء  ولم تـــشر حـــتى إلى وجـــوده أغلبيـــة     

، تثبت الملاحقات القضائية الدولية ضد تشارلز تـايلر ومعمـر القـذافي           ٢٠٠٢فبراير  /شباط ١٤
ولوران غباغبو وهذه القضية أن تحريك ملاحقـات قـضائية دوليـة ضـد رؤسـاء الـدول مـا فتـئ                     

  .يحظى باعتراف واسع النطاق باعتباره ممارسة مقبولة
 دولـة في غـضون مـا يزيـد          ١٢٠لأطـراف في النظـام الأساسـي        ثالثا، بلغ عـدد الـدول ا        - ٤٠

 ســنوات مــن عمــره، وقــد قبلــت كلــها تجريــد كبــار مــسؤوليها مــن أي حــصانة   ٩علــى قلــيلا 
ــدولي    ــانون ال ــا بموجــب الق ــون به ــدول عــن أي تمــسك بالحــصانة     . يتمتع وتخلــت كــل هــذه ال

 الحـصانات أو القواعـد      لا تخـل  ”: التي تنص علـى مـا يلـي       ) ٢ (٢٧بتصديقها على صيغة المادة     
الإجرائيــة الخاصــة الــتي قــد تــرتبط بالــصفة الرسميــة للــشخص، ســواء كانــت في إطــار القــانون    

بـل إن بعـض    .)٣١(‘‘الوطني أو الـدولي، دون ممارسـة المحكمـة اختـصاصها علـى هـذا الـشخص              
 الــدول الــتي لم تنــضم إلى المحكمــة سمحــت مــرتين بإحالــة حــالتين إلى المحكمــة بموجــب قــرارات 
لمجلس الأمن التابع للأمم المتحدة، وهي تدرك دون شك أن هـذه الإحـالات قـد تنطـوي علـى                    

  .)٣٢(ملاحقة لرؤساء دول يتمتعون عادة بحصانة من الملاحقة القضائية المحلية
أو أناطـت   /رابعا، كل الدول المشار إليها أعلاه صدقت علـى هـذا النظـام الأساسـي و                 - ٤١

اصها على الأشخاص إزاء أشد الجـرائم خطـورة موضـع الاهتمـام             اختص’’بهذه المحكمة ممارسة    
ومن التعارض ظاهريا أن تعهد ملاوي إلى المحكمة بهذه الولايـة ثم تـرفض تقـديم                 .)٣٣(‘‘الدولي

.  ملاحق بسبب تـدبيره للإبـادة الجماعيـة وجـرائم الحـرب والجـرائم ضـد الإنـسانية                  ةرئيس دول 
 عدم تقـديم عمـر البـشير لأسـباب تتعلـق بالحـصانة مـن              تفسيرا يبرر ) ١( ٩٨ولعل تفسير المادة    

__________ 
 .، أعلاه٣٥-٢٣الفقرات   )٣٠(  

 .من النظام الأساسي) ٢ (٢٧المادة   )٣١(  

 S/RES/1970 (2011) ؛ وS/RES/1593 (2005) القراران   )٣٢(  

 .ساسي من النظام الأ١المادة   )٣٣(  
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شأنه أن يشل المحكمة والعدالة الجنائية الدوليـة شـلا ينـافي تمامـا غـرض النظـام الأساسـي الـذي                      
  .صدقت عليه ملاوي

وترى الدائرة أن التـزام المجتمـع الـدولي بـرفض الحـصانة في الحـالات الـتي تلـتمس فيهـا                        - ٤٢
وإذا كـان مـن     . لقبض بسبب جرائم دولية قـد بلـغ الحـد الأدنى المطلـوب            المحاكم الدولية إلقاء ا   

الملائم في الماضي القول بأن حصانة القانون الدولي العـرفي تـسري في الـسياق الحـالي، فـإن مـن                     
  .المؤكد أن هذا القول لم يعد ملائما

 تـستنتج   لاجتهاد القضائي الـسالف الـذكر في هـذا القـرار،          لوللأسباب الواردة أعلاه و     - ٤٣
 حـصانة رئـيس الدولـة عنـدما تلـتمس           يـرد علـى   الدائرة أن القانون الدولي العرفي ينشئ استثناء        

ض بـين التزامـات   عـارُ ولا تَ. المحاكم الدولية القبض علـى رئـيس الدولـة لارتكابـه جـرائم دوليـة              
مـن  ) ١ (٩٨  فإن المـادة   ليملاوي تجاه المحكمة والتزاماتها بموجب القانون الدولي العرفي؛ وبالتا        

  .النظام الأساسي تسري فعلا
  

  آثار استنتاجات الدائرة على الدول الأطراف    
وعــلاوة علــى ذلــك، تــرى الــدائرة أن عــدم جــواز الاعتــداد بالحــصانات فيمــا يتعلــق       - ٤٤

المحــاكم الدوليــة يــسري علــى أي عمــل للتعــاون تقــوم بــه  بهــا بالملاحقــات القــضائية الــتي تقــوم 
  . يتجزأ من تلك الملاحقاتالدول ويشكل جزءا لا

والواقع أن نظام التعاون بين المحكمة والدول الأطراف، القـائم بموجـب البـاب التاسـع                  - ٤٥
 بـين    فيمـا  من النظام الأساسي، لا يمكن بأي حال مـن الأحـوال معاملتـه معاملـة نظـام التعـاون                  

ه الــذي يــشير في وهــذا مــا يثبتــه النظــام الأساســي نفــس  . الــدول القــائم بــين دول ذات ســيادة 
، ويميز تمييـزا واضـحا في المـادة         ‘‘الطبيعة المتميزة للمحكمة  ’’ من النظام الأساسي إلى      ٩١ المادة
الــذي يعــني نقــل دولــة مــا شخــصا إلى المحكمــة،   ‘‘ التقــديم’’ مــن النظــام الأساســي بــين  ١٠٢

تفاقيــة الــذي يعــني نقــل دولــة مــا شخــصا إلى دولــة أخــرى بموجــب معاهــدة أو ا‘‘ التــسليم’’ و
  .تشريع وطني أو
والواقــع أن مــن رأي الــدائرة أن الــدول الأطــراف، عنــد تعاونهــا مــع هــذه المحكمــة           - ٤٦

الـذي يعـود    )jus puniendi(وتـصرفها بالتـالي باسمهـا، إنمـا تكـون أدوات لإنفـاذ حـق العقـاب         
لين عـن   للمجتمع الدولي والذي تناط ممارسته بالمحكمة عندما تخفـق الـدول في ملاحقـة المـسؤو               

  .تلك الجرائم داخل ولايتها
مـن النظـام الأساسـي أن جمهوريـة         ) ٧ (٨٧وبناء عليه، تستنتج الـدائرة، وفقـا للمـادة            - ٤٧

مــلاوي لم تمتثــل لطلبــات التعــاون بمــا يتنــافى وأحكــام النظــام الأساســي وحالــت بالتــالي دون     
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الدائرة أن تحيل المـسألة إلى      وتقرر  . وظائفها وسلطاتها بموجب النظام الأساسي    لممارسة المحكمة   
  .كل من مجلس الأمن التابع للأمم المتحدة وإلى جمعية الدول الأطراف

  
  لهذه الأسباب، فإن الدائرة    

:  مــن النظــام الأساســي أن جمهوريــة مــلاوي    ٨٩ و) ٧( ٨٧ و ٨٦، وفقــا للمــواد  تــستنتج
نة عمــر البــشير علــى لم تــف بالتزاماتهــا بالتــشاور مــع الــدائرة بعــدم عرضــها مــسألة حــصا  ‘١’

تعــاون مــع المحكمــة بعــدم قبــضها علــى عمــر البــشير وتقديمــه إلى   تولم ‘ ٢’الــدائرة لتبــت فيهــا 
  المحكمة، مما حال دون ممارسة المحكمة لوظائفها وسلطاتها بموجب النظام الأساسي؛

تحـدة،   رئيسة القلم بإحالة هذا القرار إلى مجلس الأمن عـن طريـق الأمـين العـام للأمـم الم                   تأمرو
  .وإلى جمعية الدول الأطراف في النظام الأساسي

  .حرر باللغتين الإنكليزية والفرنسية، والصيغة الإنكليزية هي الصيغة ذات الحجية
   موناجينغ، رئيسة سينونو سانجيماالقاضية ) توقيع(

   ستينرالقاضية سيلفيا
  فوسرتار القاضي كونو

  ٢٠١١ديسمبر / الأولكانون ١٣حرر يوم الثلاثاء، 
  في لاهاي، هولندا

  


	رسالة مؤرخة 6 كانون الثاني/يناير 2012 موجهة من الأمين العام إلى رئيس مجلس الأمن
	أتشرف بأن أحيل المذكرة الشفوية المرفقة التي أحالتها إلي رئيسة قلم المحكمة الجنائية الدولية (انظر المرفق)، وضميمتيها.
	والرسالة المؤرخة 13 كانون الأول/ديسمبر 2011 (الضميمة الأولى) الموقعة من رئيس المحكمة الجنائية الدولية، سانغ - هيون سونغ، تحيل إلى مجلس الأمن عملا بالمادة 87 (7) من نظام روما الأساسي استنتاجا يفيد بعدم تعاون جمهورية ملاوي مع المحكمة، وتنقل بالتالي قرار الدائرة التمهيدية الأولى، الحامل هو أيضا لتاريخ 13 كانون الأول/ديسمبر 2011، والمعنون ”تصويب للقرار الصادر عملا بالمادة 87 (7) من نظام روما الأساسي بشأن عدم استجابة جمهورية ملاوي لطلبات التعاون الصادرة عن المحكمة فيما يتعلق بالقبض على عمر حسن أحمد البشير وتقديمه“ (الضميمة الثانية).
	وعملا بالمادة 17 (3) من اتفاق العلاقة بين الأمم المتحدة والمحكمة، تنقل رئيسة القلم الرسالة والقرار بغرض إحالتهما إلى المجلس.
	وأرجو ممتنا أن تعرضوا هذه الرسالة ومرفقها وضميمتيها على أنظار أعضاء مجلس الأمن.
	مرفـق
	مذكرة شفوية مؤرخة 13 كانون الأول/ديسمبر 2011 موجهة إلى الأمين العام من رئيسة قلم المحكمة الجنائية الدولية
	تتشرف رئيسة قلم المحكمة الجنائية الدولية بأن تنقل بغرض الإحالة إلى مجلس الأمن، وفقا للمادة 17 (3) من الاتفاق التفاوضي بشأن العلاقة بين المحكمة الجنائية الدولية والأمم المتحدة، الرسالة الموقعة من رئيس المحكمة في 13 كانون الأول/ديسمبر 2011، وبموجبها يحيل الرئيس إلى مجلس الأمن، عملا بالمادة 87 (7) من نظام روما الأساسي، استنتاجا يفيد بعدم تعاون جمهورية ملاوي مع المحكمة.
	وفي حالة ما إذا كانت لديكم أسئلة أو كنت بحاجة إلى معلومات إضافية، يرجى أن تتصلوا بالسيد ألكسندر خوداركوف، المستشار الخاص المعني بالعلاقات الخارجية والتعاون، عن طريق البريد الإلكتروني: (ALEXANDER.KHODAKOV@ICC-CPI.INT) أو عن طريق الهاتف (8662 515 70 31 +) أو عن طريف الفاكس (8567 515 70 31 +)، أو بالسيدة أن - أورور برتران، مستشارة شؤون التعاون، مكتب رئيسة قلم المحكمة، عن طريق البريد الإلكتروني (Anneaurore.bertrand@icc-cpi.int) أو عن طريق الهاتف (8202 515 70 31 +).
	الضميمة الأولى
	أنهي إلى علمكم أن الدائرة التمهيدية الأولى للمحكمة الجنائية الدولية، التي تتصرف في إطار قضية المدعي العام ضد عمر حسن أحمد البشير، قد استنتجت، وفقا للمواد 86 و 87 (7) و 89 من نظام روما الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية، أن جمهورية ملاوي لم تستجب لطلب التعاون مما حال دون ممارسة المحكمة لوظائفها وسلطاتها.
	وعملا بالبند 109 (4) من لائحة المحكمة، أحيل إليكم المسألة وأنقل إليكم قرار الدائرة التمهيدية الأولى.
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	المحكمة الجنائية الدولية

	الأصل: بالإنكليزية       NO: ICC-02/05-01/09     التاريخ: 13 كانون الأول/ديسمبر 2011
	الدائرة التمهيدية الأولى
	والمؤلفة هيئتها على النحو التالي:
	- القاضية السيدة سانجيما سينونو موناجينغ، رئيسة
	- القاضية السيدة سيلفيا ستينر
	- القاضي السيد كونوتارفوسر
	الحالة في دارفور، السودان
	قضية
	المدعي العام
	ضد عمر حسن أحمد البشير
	وثيقة علنية
	تصويب للقرار الصادر عملا بالمادة 87 (7) من نظام روما الأساسي بشان عدم استجابة جمهورية ملاوي لطلبات التعاون الصادرة عن المحكمة فيما يتعلق بالقبض على عمر حسن أحمد البشير وتقديمه
	وثيقة تبلغ بها الجهات التالية، بموجب البند 31 من لائحة المحكمة:
	مكتب المدعي العام     محامي الدفاع
	السيد لويس مورينو - أوكامبو،
	السيدة باتو بنسودة، 
	الممثلون القانونيون للضحايا    الممثلون القانونيون للمدعين
	الضحايا غير المؤازرين     المدعون غير المؤازرين لغرض       المشاركة/الجبر
	مكتب المحامي العام للضحايا    مكتب المحامي العام للدفاع
	ممثلو الدول      أصدقاء المحكمة
	السلطات المختصة في جمهورية ملاوي   
	قلم المحكمة
	رئيسة القلم      رئيس القلم المساعدة
	السيدة سيلفانا أربيا     ديديي بريرا
	وحدة الضحايا والشهود     قسم الاحتجاز
	قسم مشاركة الضحايا وشؤون الجبر   جهات أخرى
	تصدر الدائرة التمهيدية الأولى للمحكمة الجنائية الدولية (”الدائرة“ و ”المحكمة“ تباعا)، بموجبه هذا القرار المتعلق بعدم استجابة جمهورية ملاوي لطلبات التعاون التي أصدرتها المحكمة من أجل القبض على عمر حسن أحمد البشير (”عمر البشير“) وتقديمه. 
	معلومات أساسية واستنتاجات جمهورية ملاوي

	1 - في 31 آذار/مارس 2005، أصدر مجلس الأمن التابع للأمم المتحدة القرار 1593 (2005)()، الذي بموجبه أحال الحالة في دارفور إلى المحكمة و ”[...] حث جميع الدول والمنظمات الإقليمية والدولية الأخرى المعنية على أن تتعاون تعاونا كاملا“ مع المحكمة.
	2 - وفي 4 آذار/مارس 2009، أصدرت الدائرة ’’قرار[ها] بشأن طلب هيئة الادعاء إصدار أمر بالقبض على عمر حسن أحمد البشير‘‘() (”قرار 4 آذار/مارس 2009“) حيث ذكرت فيما يتعلق بمنصب عمر البشير بصفته رئيسا للدولة:
	41 - وعلاوة على ذلك، فإنه على ضوء المستندات التي قدمتها هيئة الادعاء تأييدا لطلب هيئة الادعاء، ودون مساس بإمكانية اتخاذ قرار آخر في المسألة عملا بالمادة 19 من النظام الأساسي، ترى الدائرة أن المنصب الحالي لعمر البشير بصفته رئيسا لدولة ليست طرفا في النظام الأساسي، ليس له أي أُثر على اختصاص المحكمة بالبت في هذه القضية.
	42 - وتخلص الدائرة إلى هذه النتيجة بناء على الاعتبارات الأربعة التالية: أولا، تلاحظ الدائرة أن من الأهداف الأساسية للنظام الأساسي، استنادا إلى ديباجته، إنهاء إفلات مرتكبي أخطر الجرائم التي تثير قلق المجتمع الدولي بأسره من العقاب، تلك الجرائم التي ’’يجب ألا تمر دون عقاب‘‘.
	43 - ثانيا، تلاحظ الدائرة أنه، تحقيقا لهذا الهدف، تنص المادة 27 (1) و (2) من النظام الأساسي على المبادئ الأساسية التالية:
	’1‘ يطبق هذا النظام الأساسي على جميع الأشخاص بصورة متساوية دون أي تمييز بسبب الصفة الرسمية؛
	’2‘ [...] إن الصفة الرسمية للشخص، سواء كان رئيسا لدولة أو حكومة أو عضوا في حكومة أو برلمان أو ممثلا منتخبا أو موظفا حكوميا، لا تعفيه بأي حال من الأحوال من المسؤولية الجنائية بموجب هذا النظام الأساسي، كما أنها لا تشكل، في حد ذاتها، سببا لتخفيف العقوبة؛ 
	’3‘ ولا تحول الحصانات أو القواعد الإجرائية الخاصة التي قد ترتبط بالصفة الرسمية للشخص، سواء كانت في إطار القانون الوطني أو الدولي، دون ممارسة المحكمة اختصاصها على هذا الشخص.
	44 - ثالثا، إن الاجتهاد القضائي المتسق للدائرة بشأن القانون الواجب التطبيق أمام المحكمة ما فتئ يؤكد أنه، استنادا إلى المادة 21 من النظام الأساسي، لا يمكن اللجوء إلى تلك المصادر الأخرى للقانون المنصوص عليها في الفقرة (1) (ب) و (1) (ج) من المادة 21 من النظام الأساسي، إلا باستيفاء الشرطين التاليين: ’1‘ أن تكون ثمة ثغرة في القانون المكتوب الوارد في النظام الأساسي وأركان الجرائم والقواعد الإجرائية وقواعد الإثبات؛ و ’2‘ أن يتعذر سد تلك الثغرة بتطبيق معايير التفسير المنصوص عليها في المادتين 31 و 32 من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات والمادة 21 (3) من النظام الأساسي.
	45 - رابعا، وكما أبرزته الدائرة مؤخرا في قرارها المؤرخ 5 شباط/فبراير 2009 ’’بشأن الطلب المقدم بموجب المادة 103‘‘، فإن مجلس الأمن التابع للأمم المتحدة بإحالته حالة دارفور إلى المحكمة، عملا بالمادة 13 (ب) من النظام الأساسي، قد قبل أيضا أن يجري التحقيق في الحالة المذكورة، وكذا أي تحقيقات تنشأ عنها، وفقا للإطار القانوني المنصوص عليه في النظام الأساسي وأركان الجرائم والقواعد الإجرائية وقواعد الإثبات في مجملها. (الحواشي محذوفة).
	3 - وفي 4 آذار/مارس 2009 و 12 تموز/يوليه 2010 تباعا، أصدرت الدائرة أوامر بالقبض على عمر البشير ولم تنفذ بعد().
	4- وفي 6 آذار/مارس 2009 و 21 تموز/يوليه 2010 تباعا، أرسل قلم المحكمة، بناء على طلب الدائرة، ’’طلبا إلى جميع الدول الأطراف في نظام روما الأساسي من أجل القبض على عمر حسن أحمد البشير وتقديمه‘‘()، و ”طلبا تكميليا إلى جميع الدول الأطراف في نظام روما الأساسي من أجل القبض على عمر حسن أحمد البشير وتقديمه“() (”طلبات التعاون‘‘)، يطلب فيهما تعاون كافة الدول الأطراف من أجل القبض على عمر البشير وتقديمه عملا، في جملة أمور، بالمادتين 89 (1) و 91 من نظام روما الأساسي (’’النظام الأساسي‘‘). وقد أصبحت جمهورية ملاوي دولة طرفا في النظام الأساسي منذ 1 كانون الأول/ديسمبر 2002 وأشعرت بالتالي بطلبات التعاون.
	5 - وفي 18 تشرين الأول/أكتوبر 2011، أودع قلم المحكمة ’’تقرير[ـه] عن زيارة عمر البشير إلى ملاوي‘‘ (’’التقرير‘‘)()، وفيه أبلغت رئيسة القلم الدائرة بما يلي:
	’1‘ أفادت تقارير وسائط إعلام عديدة بأن البشير قد زار جمهورية ملاوي في 14 تشرين الأول/أكتوبر 2011 و’’حضر مؤتمر قمة السوق المشتركة لشرق أفريقيا والجنوب الأفريقي الذي عقد في ليلونغوي، عاصمة ملاوي، في 14 و 15 تشرين الأول/أكتوبر‘‘؛
	’2‘ وأنها أرسلت مذكرة شفوية إلى سفارة جمهورية ملاوي في بروكسل في 13 تشرين الأول/أكتوبر 2011 (’’المذكرة الشفوية‘‘)،() تذكر فيها جمهورية ملاوي بالتزاماتها القانونية بموجب النظام الأساسي وتطلب تعاونها من أجل القبض على البشير وتقديمه ’’في حالة دخول هذا الأخير إلى إقليم ملاوي‘‘؛ 
	’3‘ وأنها لم تتلق أي رد حتى الآن.
	6 - وفي مذكرتها الشفوية، (أ) ذكرت رئيسة القلم جمهورية ملاوي بأن الالتزام بالقبض على الأشخاص الذي تصدر في حقهم المحكمة أوامر القبض وتقديمهم إليها يسري ’’على جميع الأشخاص الذين صدر في حقهم الأمر بالقبض بمن فيهم الرئيس البشير‘‘؛() (ب) ونبهت جمهورية ملاوي إلى أنه، عملا بالمادة 87 (7) من النظام الأساسي، فإنه’’في حالة عدم امتثال دولة طرف لطلب تعاون مقدم من المحكمة بما يتنافى وأحكام هذا النظام الأساسي يجوز للمحكمة أن تتخذ قرارا بهذا المعنى وأن تحيل المسألة إلى مجلس الأمن التابع للأمم المتحدة‘‘؛() (ج) ودعت السلطات المختصة في جمهورية ملاوي إلى التشاور مع المحكمة في حالة نشوء أي صعوبة فيما يتعلق بتنفيذ طلبات التعاون، وذلك حسبما تنص عليه المادة 97 من النظام الأساسي. ولم تقم السلطات المختصة في جمهورية ملاوي بأي مشاورات، ولا هي أشارت إلى وجود أي مشكلة فيما يتعلق بتنفيذ طلبات التعاون أو قدمت أي معلومات ذات صلة إلى المحكمة في هذا الصدد.
	7 - وفي 19 تشرين الأول/أكتوبر 2011، أصدرت الدائرة ’’قرار[ها] طلب ملاحظات بشأن الزيارة الأخيرة لعمر البشير إلى ملاوي‘‘،() وفيه تأمر رئيسة قلم المحكمة بإحالة نسخة من التقرير إلى السلطات المختصة في جمهورية ملاوي وتدعو تلك السلطات إلى أن تقدم، طبقا للبند 109 (3) من لائحة المحكمة (’’اللائحة‘‘)، أي ملاحظات لها بشأن التقرير، ولا سيما فيما يتعلق بما ادعي من عدم استجابة جمهورية ملاوي لطلبات التعاون.
	8 - وفي 11 تشرين الثاني/نوفمبر 2011، أودع قلم المحكمة علنا ’’إحالتـ[ـه] للملاحظات الواردة من جمهورية ملاوي‘‘،() مشفوعة بمرفقين سريين. وفي المرفق السري رقم 2 (’ملاحظات من جمهورية ملاوي‘‘)، قدمت جمهورية ملاوي الملاحظات التالية بشأن عدم استجابتها لطلبات التعاون الصادرة عن المحكمة:
	تود [...] وزارة [الخارجية] أن تؤكد أن فخامة الرئيس عمر حسن أحمد البشير، رئيس جمهورية السودان، قد حضر مؤتمر قمة السوق المشتركة لشرق أفريقيا والجنوب الأفريقي الذي عقد في ليلونغوي في جمهورية ملاوي، في 14 و 15 تشرين الأول/أكتوبر 2011. وتود الوزارة أن تصرح بأنه نظرا لكون فخامة البشير رئيس دولة حاليا، فإن ملاوي منحته كافة الحصانات والامتيازات المضمونة لكل رئيس دولة وحكومة زائر؛ وتشمل هذه الامتيازات والحصانات عدم القبض والملاحقة القضائية داخل أراضي ملاوي. 
	وتود الوزارة أن تبلغ قلم المحكمة الجنائية الدولية الموقر أن ملاوي منحت فخامة الرئيس البشير هذه الامتيازات والحصانات تماشيا مع مبادئ القانون الدولي العام المستقرة، ووفقا لقانون الحصانات والامتيازات في ملاوي.
	وتود الوزارة كذلك أن تصرح بأن السودان التي يتقلد فخامة الرئيس البشير رئاسته، ليس دولة طرفا في نظام روما الأساسي، وفي الرأي المدروس لسلطات ملاوي، لا تسري المادة 27 من النظام الأساسي التي تنص في جملة أمور على رفع حصانة رؤساء الدول والحكومات.
	وتود الوزارة أيضا أن تبلغ قلم المحكمة الجنائية الدولية الموقر بأن ملاوي، بصفتها عضوا في الاتحاد الأفريقي، تؤيد تماما الموقف الذي اتخذه الاتحاد الأفريقي فيما يتعلق بإصدار قرار اتهام في حق رؤساء الدول والحكومات الحاليين في البلدان غير الأطراف في نظام روما الأساسي. وتود الوزارة بالتالي أن تبلغ قلم المحكمة الجنائية الدولية الموقر بأنه نظرا لما سلف ذكره، فإن ملاوي لم يكن بوسعها أن تقبض على فخامة الرئيس عمر حسن أحمد البشير أثناء زيارته للبلد بغرض حضور مؤتمر قمة السوق المشتركة لشرق أفريقيا والجنوب الأفريقي.
	القانون الواجب التطبيق والمناقشة

	9 - تشير الدائرة إلى المواد 13 و 21 و 27 و 86 و 87 و 98 و 119 من النظام الأساسي والقاعدة 195 من القواعد الإجرائية وقواعد الإثبات (”القواعد“).
	مسألة أولية

	10 - تلاحظ الدائرة، كمسألة أولية، أن سلطات جمهورية ملاوي، بالرغم من تلقيها تنبيها من رئيسة قلم المحكمة قبل زيارة عمر البشير، قررت ألا تستجيب للمحكمة وألا تلقي القبض على المشتبه فيه. وهذا ما يدل، في نظر الدائرة، على أن جمهورية ملاوي لم تف بالتزامها، المكرس في المادة 86 من النظام الأساسي، والذي يوجب عليها أن تتعاون تعاونا تاما مع المحكمة.
	11 - ولم تحترم جمهورية ملاوي انفراد هذه المحكمة بسلطة تقرير ما إذا كانت الحصانات تسري على قضية معينة. وهذا ما تؤكده المادة 119 (1) من النظام الأساسي، التي تنص على أن ”يسُوّى أي نزاع يتعلق بالوظائف القضائية للمحكمة بقرار من المحكمة“. وعلاوة على ذلك، تنص القاعدة 195 (1) على أنه:
	عند قيام الدولة الموجه إليها الطلب بإخطار المحكمة بأن طلب تقديم أو مساعدة يثير مشكلة في التنفيذ فيما يتعلق بأحكام المادة ٩٨، تقدم هذه الدولة أي المعلومات ذات صلة لمساعدة المحكمة على تطبيق أحكام المادة ٩٨. ويجوز لجميع الدول الغير أو الدول المرسلة المعنية تقديم معلومات إضافية لمساعدة المحكمة.
	12 - وبناء على ذلك، تخلُص الدائرة، في هذا الصدد، إلى أن جمهورية ملاوي لم تتعاون مع المحكمة على حل هذه المسألة. فقد كان الأجدر بجمهورية ملاوي أن تعرض المسألة على نظر الدائرة، مشفوعة بأي معلومات تتوافر لديها، لكي يتسنى للدائرة اتخاذ قرار بشأنها.
	المسألة المطروحة على المحكمة
	13 - واعتبارا لما سبق ذكره، ونظرا لأهمية المسائل المعروضة على المحكمة، فإن الدائرة ستبت من حيث الجوهر في مسألة عدم تعاون ملاوي. فالدائرة ترى أن الحجج التي أثارتها جمهورية ملاوي لتبرير رفضها تنفيذ طلبات التعاون، يمكن إيجازها في ما يلي: 
	’1‘ أن البشير يتقلّد حاليا منصب رئيس دولة ليست طرفا في نظام روما الأساسي، ولذلك منحته ملاوي الحصانة من التعرض للقبض والملاحقة القضائية، تمشيا مع ”مبادئ القانون الدولي العام المستقـرة“ ووفقا لـ ”قانون الحصانات والامتيازات في ملاوي“ (”الحجة الأولى“)؛
	’2‘ أن جمهورية ملاوي، قررت، بصفتها عضوا في الاتحاد الأفريقي، أن تؤيد تماما ”الموقف الذي اتخذه الاتحاد الأفريقي في ما يتعلق بإصدار قرار اتهام في حق رؤساء الدول والحكومات الحاليين في البلدان غير الأطراف في نظام روما الأساسي“ (”الحجة الثانية“).
	14 - وفيما يتعلق بالحجة الثانية، تلاحظ الدائرة أن جمهورية ملاوي لا تقدم للدائرة أي وثيقة محددة تبيّن ”الموقف الذي اتخذه الاتحاد الأفريقي“. غير أن الدائرة تفهم هذه الحجة بأنها طعن في وجود أمر بالقبض على رئيس دولة حالي لبلد ليس طرفا في النظام الأساسي، وتذكّر جمهوريةَ ملاوي بأن الدائرة كانت قد رفضت بالفعل هذه الحجة في قرارها المؤرخ 4 آذار/مارس 2009 وقت صدور أمرها الأول بالقبض على عمر البشير لمّا قررت أنه وفقا للمادة 27 من النظام الأساسي، ”ليس للمنصب الحالي لعمر البشير بصفته رئيسا لدولةٍ ليست طرفا في النظام الأساسي، أي أثر على اختصاص المحكمة بالبت في هذه القضية“.
	15 - غير أن الدائرة تشير إلى مختلف قرارات الاتحاد الأفريقي التي توجب على أعضائه عدم التعاون مع المحكمة في ما يتعلق بأمر القبض الصادر ضد عمر البشير(). والتبرير القانوني الوحيد الذي يقدمه الاتحاد الأفريقي لتبيان أن موقفه القانوني يتوافق مع النظام الأساسي، هو الإحالة إلى ”أحكام المادة 98 من نظام روما الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية، المتعلقة بالحصانات(). وتعتبر الدائرة أن الحُكم المحدد الذي يحيل إليه الاتحاد الأفريقي هو المادة 98 (1) من النظام الأساسي. وبالتالي، فإن تحليل الدائرة، الوارد أدناه، بشأن مدى صلة المادة 98 (1) من النظام الأساسي بالظروف الحالية، سيتناول أيضا السلامة القانونية لموقف الاتحاد الأفريقي الذي استندت إليه جمهورية ملاوي.
	16 - وترى الدائرة أن الحجة الأولى التي قدمتها جمهورية ملاوي تثير المسألة التالية: وهي مسألة ما إذا كان الرؤساء الحاليون للدول غير الأطراف في النظام الأساسي، يتمتعون، في إطـــار النظام الأساســـي، بالحصانـــة فــي ما يتعلق بإنفاذ السلطات الوطنية لأمر قبض صادر عن المحكمة.
	17 - وتعتبر الدائرة أن المادة 98 (1) من النظام الأساسي، وإنْ لم تشر إليها جمهورية ملاوي صراحة في الملاحظات التي قدمتها، هي المادة الواجبة التطبيق في هذا الصدد. وتنص هذه المادة على ما يلي:
	لا يجوز للمحكمة أن توجه طلب تقديم أو مساعدة يقتضي من الدولة الموجه إليها الطلب أن تتصرف على نحو يتنافى مع التزاماتها بموجب القانون الدولي فيما يتعلق بحصانـــات الدولـــة أو الحصانـــة الدبلوماسية لشخص أو ممتلكات تابعة لدولة ثالثة، ما لم تستطع المحكمة أن تحصل أولا على تعاون تلك الدولة الثالثة من أجل التنازل عن الحصانة.
	18 - وتشير الدائرة إلى الملاحظات الواردة من جمهورية ملاوي التي تقول فيها إن ”السودان التي يتقلد فخامة الرئيس البشير رئاسته، ليس دولة طرفا في نظام روما الأساسي، وفي الرأي المدروس لسلطات ملاوي، لا تسري المادة 27 من النظام الأساسي التي تنص في جملة أمور على رفع حصانة رؤساء الدول والحكومات‘‘. وتوحي تلك الملاحظات إلى أن ملاوي تقر، والدائرة توافقها الرأي، بأن رفع الحصانة لن يكون ضروريا بداهة في ما يتعلق بدولة ثالثة صدّقت على النظام الأساسي. فقبول المادة 27 (2) من النظام الأساسي، يعني ضمنيا التنازل عن الحصانات لأغراض المادة 98 (1) منه في ما يتعلق بالإجراءات التي تقوم بها المحكمة. غير أن الدائرة، وللأسباب المبينة أدناه، ترفض الحجّة التي قدمتها جمهورية ملاوي، فيما يتعلق بالدول غير الأطراف في النظام الأساسي، والتي مفادها أن القانون الدولي يمنح الحصانة لرؤساء الدول فيما يتعلق بالإجراءات أمام المحاكم الدولية.
	عدم الاعتداد بالقانون الداخلي
	19 - تلاحظ الدائرة أن للحجة الأولى التي أثيرت في الملاحظات الواردة من جمهورية ملاوي، شقين: الشق الأول يشير إلى مبادئ القانون الدولي المستقرة، بينما يشير الشق الثاني إلى القانون الوطني لجمهورية ملاوي.
	20 - ولن تنظر الدائرة في الشق الثاني من الحجة الأولى لأن المادة 98 (1) من النظام الأساسي لا تشير إلا إلى القانون الدولي وتستبعد بالتالي أي إمكانية لاستناد الدولة الموجه إليه الطلب، إلى قانونها الوطني لتبرير عدم الامتثال لطلب للتعاون يرد من المحكمة. وهذا ما يتماشى، علاوة على ذلك، مع مبادئ القانون الدولي المستقرة والمجسدة في المادة 27 من اتفاقية فيينا لقانون المعاهدات المؤرخة 23 أيار/مايو 1969 والتي تنص على أنه:
	لا يجوز لطرف أن يحتج بأحكام قانونه الداخلي لتبرير عدم تنفيذه لمعاهدة.
	21 - وبناء على ذلك، ما دامت جمهورية ملاوي تشير إلى قانونها الداخلي من أجل تبرير عدم امتثالها لطلبات التعاون، فإن الدائرة ترفض هذه الحجة مسبقا.
	حصانة رؤساء الدول في الإجراءات الدولية
	22 - تنتقل الدائرة الآن إلى تقييم ما إذا كان رؤساء الدول السابقون أو الحاليون، يتمتعون، بموجب القانون الدولي، بالحصانة في ما يتعلق بالإجراءات أمام المحاكم الدولية.
	23 - وتلاحظ الدائرة أنه منذ فترة مبكرة تعود إلى عام 1919، في أعقاب الحرب العالمية الأولى، أوصت اللجنة المعنية بمسؤولية المتسببين في الحرب وإنفاذ العقوبات() بإنشاء محكمة عليا، رافضة فكرة منح الحصانة ولو لرؤساء الدول، وجاء في تلك التوصية:
	اعتبارا لهذه الظروف، تود اللجنة أن تعلن صراحة بأنه ”في التسلسل الهرمي لأصحاب السلطة، ليس ثمة مبرر، تحت أي ظرف من الظروف، لأن تحمي الرتبة، مهما علا شأنها، صاحبها من المسؤولية عندما تثبت هذه المسؤولية أمام محكمة شُكلت طبقا للأصول. وينسحب هذا حتى على حالة رؤساء الدول. وقد أثيرت حجة تفيد خلاف ذلك استنادا إلى الحصانة المزعومة، وبوجه خاص الحرمة المزعومة، لعاهل دولة. غير أن هذا الامتياز، حيثما اعتُرف به، إنما تُمليه الفعالية العملية في القانون المحلي، وهو ليس امتيازا أساسيا. غير أنه، حتى ولو كان العاهل في بعض البلدان معفى من الملاحقة في محكمة وطنية من محاكم بلده، فإن الوضع من زاوية دولية مختلف تماما“.
	24 - وفي أعقاب الحرب العالمية الثانية، أُنشأت محكمتان دوليتان في نورمبرغ وطوكيو، على التوالي. وتنص المادة 7 من ميثاق المحكمة العسكرية الدولية() على أنه:
	لا يجـوز اعتبـار الصفـــة الرسمية للمدعـى عليهم، سواء كانوا رؤساء دول أو موظفين مسؤوليـــــن فـــي الإدارات الحكوميـــة، سببـــا لإعفائهـــم مــن أي مسؤوليــــة أو لتخفيف العقوبة.
	25 - وأعادت المحكمة العسكرية الدولية المنعقدة في نورمبرغ التأكيد على هذا المبدأ في حكمها الصادر في 1 تشرين الأول/أكتوبر 1946() حيث قالت إنه:
	لا يجوز تطبيق مبدأ القانون الدولي، الذي يحمي ممثلي الدولة في ظل بعض الظروف، على الأفعال التي يدينها القانون الدولي باعتبارها أفعالا جرمية. ولا يمكن لمرتكبي هذه الأفعال التستر وراء مناصبهم الرسمية للإفلات من العقاب في إطار إجراءات ملائمة.
	26 - وتنص المادة 6 من ميثاق المحكمة العسكرية الدولية للشرق الأقصى، المنعقدة في طوكيو، التي أنشأها القائد الأعلى للقوات المتحالفة في 19 كانون الثاني/يناير 1946، على ما يلي:
	إن المنصب الرسمي الذي كان يشغله المتهم، في أي وقت من الأوقات، وكونه قد تصرف بناء على أمر من حكومته أو من رئيس له، كلاهما لا يكفي، في حد ذاته، لإعفاء هذا المتهم من المسؤولية عن أي جريمة اتُّهم بها، ولكن يجوز أن تؤخذ هذه الظروف في الاعتبار لتخفيف العقوبة إذا رأت المحكمة أن العدالة تقتضي ذلك.
	27 - وفي الحكم الذي أصدرته المحكمة العسكرية الدولية المنعقدة في طوكيو() أدانت المدعى عليه هيروشي أوشيما، السفير الياباني في برلين، على الرغم من ادعائه أنه كان محميا بحصانته الدبلوماسية:
	’’تمثل الدفع الخاص لأوشيما في أنه محمي بالحصانة الدبلوماسية ومعفى من الملاحقة القضائية فيما يتعلق بأنشطته في ألمانيا. ولا ينطوي الامتياز الدبلوماسي على الحصانة من المسؤولية القانونية، بل لا ينطوي إلا على الإعفاء من المحاكمة أمام المحاكم الوطنية للدولة التي اعتمد سفيرا لديها. ولا تتعلق هذه الحصانة، في أي حال من الأحوال، بالجرائم المرتكبة ضد القانون الدولي والتي يتهم بها أشخاص أمام محكمة ذات اختصاص. وقد رفضت المحكمة هذا الدفع الخاص‘‘.
	28 - وفي عام 1950، اعتمدت الجمعية العامة للأمم المتحدة() ’’مبادئ القانون الدولي المعترف بها في ميثاق محكمة نورمبرغ وفي الأحكام الصادرة عن المحكمة‘‘. وينص المبدأ الثالث على ما يلي:
	إن إقدام شخص على ارتكاب فعل من الأفعال التي تشكل جريمة بموجب القانون الدولي بوصفه رئيسا لدولة أو موظفا حكوميا مسؤولا لا يعفي ذلك الشخص من المسؤولية بموجب القانون الدولي.
	29 - وتنص المادة 7 (2) من النظام الأساسي للمحكمة الدولية ليوغوسلافيا السابقة() بالمثل على ما يلي:
	لا يعفي المنصب الرسمي لأي متهم، سواء أكان رئيسا لدولة أو حكومة أو مسؤولا حكوميا، هذا الشخص من المسؤولية الجنائية ولا يخفف من العقوبة.
	30 - وفي عدة مناسبات، وخصوصا بعد نقل سلوبودان ميلوسيفيتش، ذكرت المحكمة الدولية ليوغوسلافيا السابقة أن المادة 7 (2) ذات طابع معلِن لأحكام القانون الدولي العرفي:
	الأفراد مسؤولون شخصيا، أيا كان منصبهم الرسمي، حتى لو كانوا رؤساء دول أو وزراء في حكومة: فلا جدال في أن المادة 7 (2) من النظام الأساسي [للمحكمة الدولية ليوغوسلافيا السابقة] والمادة 6 (2) من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية لرواندا تتسمان بطابع معلن لأحكام القانون الدولي العرفي(). 
	31 - والمادة 6 (2) من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية لرواندا() مطابقة للمادة 7 (2) من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية ليوغوسلافيا السابقة.
	32 - وفي مشروع مدونة الجرائم المخلة بسلم الإنسانية وأمنها()، اعتمدت لجنة القانون الدولي نفس المبدأ. وبالفعل تنص المادة 7 من مشروع المدونة، والمعنونة ’’الصفة الرسمية والمسؤولية‘‘ على ما يلي:
	الصفة الرسمية للفرد الذي يرتكب جريمة مخلة بسلم الإنسانية وأمنها، حتى لو تصرف بوصفه رئيس دولة أو حكومة، لا تعفيه من مسؤوليته الجنائية أو تخفف عقوبته.
	33 - ورأت محكمة العدل الدولية في قضية الأمر بالقبض() أنه على الرغم من أن القانون الدولي العرفي ينص على منح الحصانة أمام المحاكم الوطنية، لبعض المسؤولين مثل وزير الخارجية الحالي، وبالأحرى، لرئيسي الدولة والحكومة، حتى في حالة الاشتباه في ارتكاب جرائم حرب أو جرائم ضد الإنسانية، فإنه لا يمكن الاحتجاج بهذه الحصانات ضد الملاحقة الجنائية التي تقوم بها محكمة دولية. وقالت ما يلي:
	رابعا، قد يكون وزير الخارجية الحالي أو السابق موضوع إجراءات جنائية أمام بعض المحاكم الجنائية الدولية عندما يكون لديها الاختصاص اللازم. ومنها على سبيل المثال المحكمة الجنائية الدولية ليوغوسلافيا السابقة، والمحكمة الجنائية الدولية لرواندا، اللتان أنشئتا عملا بقرارين لمجلس الأمن في إطار الفصل السابع من ميثاق الأمم المتحدة، والمحكمة الجنائية الدولية المقبلة المنشأة بموجب اتفاقية روما لعام 1998. وينص النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية صراحة في الفقرة 2 من المادة 27 على أنه ’’لا تحول الحصانات أو القواعد الإجرائية الخاصة التي قد ترتبط بالصفة الرسمية للشخص، سواء كانت في إطار القانون الوطني أو الدولي، دون ممارسة المحكمة اختصاصها على هذا الشخص‘‘().
	34 - ولا تعنى محكمة العدل الدولية في ’’قضية الأمر بالقبض‘‘ سوى بالحصانة في مختلف الإيالات الوطنية. وأشارت غالبية أعضاء محكمة العدل الدولية إلى الأحكام الخاصة بالمحاكم الدولية التي تتناول موضوع الحصانة، بما في ذلك المادة 27 من النظام الأساسي، وخلصت إلى أن هذه الأحكام ’’لا تمكنها من استنتاج وجود مثل هذا الاستثناء في القانون الدولي العرفي فيما يتعلق بالمحاكم الوطنية‘‘(). ولذلك فإن المناقشة التي أجرتها غالبية أعضاء محكمة العدل الدولية فيما يتعلق بالحصانة في القانون الدولي العرفي تتصل بظروف مختلفة عن الظروف الحالية، باعتبار أن الظروف الراهنة تتعلق بسعي محكمة دولية للقبض على مرتكبي جرائم دولية. وهذا التمييز ذو مغزى لأن الأساس المنطقي لحق مسؤولي الدول الأجنبية في إثارة مسألة الحصانة الشخصية أمام المحاكم الوطنية، حسبما ذهب إليه أنطونيو كاسيسي، يتمثل في أن السلطات الوطنية، في غياب هذا الحق، قد تستخدم الملاحقات لإعاقة قدرة الدولة الأجنبية على المشاركة في العمل الدولي أو الحد منها دون مبرر(). وأكد كاسيسي أن هذا الخطر لا ينشأ بصدد مع المحاكم والهيئات القضائية الدولية، التي تتسم بكونها ’’مستقلة تماما عن الدول وخاضعة لقواعد حياد صارمة‘‘(). 
	35 - وفي أعقاب قرار محكمة العدل الدولية في ’’قضية الأمر بالقبض‘‘ رأت دائرة الاستئناف في المحكمة الخاصة لسيراليون، في معرض تطبيقها للمادة 6 (2) من نظامها الأساسي() المطابقة للمادة 6 (2) من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية لرواندا، والمادة 7 (2) من النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية ليوغوسلافيا السابقة، أن ’’المبدأ القائل بأن المساواة في السيادة بين الدول لا تحول دون الملاحقة القضائية لرئيس دولة أمام محكمة جنائية دولية ما، قد استقر الآن فيما يبدو‘‘(). وكما أوضحته المحكمة فإن:
	أحد أسباب التمييز في هذا الصدد بين المحاكم الوطنية والمحاكم الدولية، وإن لم يكن واضحا للوهلة الأولى، يعزى فيما يبدو إلى مبدأ عدم إصدار دولة ذات سيادة لحكم قضائي على تصرفات دولة أخرى؛ فمبدأ حصانة الدولة نابع من المساواة بين الدول في السيادة، ومن ثم لا صلة له بالمحاكم الجنائية الدولية التي ليست أجهزة تابعة لدولة بعينها، ولكنها تستمد ولايتها من المجتمع الدولي.
	36 - ولذلك، تستنتج الدائرة أن المبدأ في القانون الدولي هو أنه لا يجوز الاستظهار بحصانة رئيس دولة سابق أو حالي لمعارضة ملاحقة قضائية تقوم بها محكمة دولية. ويسري أيضا على الرؤساء السابقين والحاليين للدول غير الأطراف في النظام الأساسي كلما جاز للمحكمة أن تمارس اختصاصها. وفي هذه القضية بعينها، تلاحظ الدائرة أنها تمارس الاختصاص في أعقاب إحالة من مجلس الأمن بموجب الفصل السابع من ميثاق الأمم المتحدة، وفقا للمادة 13 (ب) من النظام الأساسي.
	حصانة رؤساء الدول فيما يتعلق بطلبات إلقاء القبض والتقديم

	37 - تلاحظ الدائرة أن ثمة توترا جوهريا بين المادة 27 (2) والمادة (1) من النظام الأساسي والدور الذي تقوم به الحصانة عندما تلتمس المحكمة التعاون بشأن إلقاء القبض على رئيس دولة. وترى الدائرة أن ملاوي، والاتحاد الأفريقي ككل، لا يحق لهما الاستناد إلى المادة 98 (1) من النظام الأساسي لتبرير رفضهما الاستجابة لطلبات التعاون.
	38 - أولا، كما سبق وصفه أعلاه، رُفضت حصانة رؤساء الدول أمام المحاكم الدولية مرارا وتكرارا منذ حقب تعود إلى الحرب العالمية الأولى().
	39 - ثانيا، تزايدت ملاحقات رؤساء الدول أمام المحاكم الدولية في العقد الأخير.إذ لم تُحرك إلا ملاحقة دولية واحدة ضد رئيس دولة عندما صدر الحكم في ’’قضية الأمر بالقبض‘‘؛ ولم تبدأ هذه المحاكمة (سلوبودان ميلوسيفيتش) إلا يومين قبل صدور هذا الحكم ولم تشر حتى إلى وجوده أغلبية أعضاء محكمة العدل الدولية. وفي فترة ما بعد 14 شباط/فبراير 2002، تثبت الملاحقات القضائية الدولية ضد تشارلز تايلر ومعمر القذافي ولوران غباغبو وهذه القضية أن تحريك ملاحقات قضائية دولية ضد رؤساء الدول ما فتئ يحظى باعتراف واسع النطاق باعتباره ممارسة مقبولة.
	40 - ثالثا، بلغ عدد الدول الأطراف في النظام الأساسي 120 دولة في غضون ما يزيد قليلا على 9 سنوات من عمره، وقد قبلت كلها تجريد كبار مسؤوليها من أي حصانة يتمتعون بها بموجب القانون الدولي. وتخلت كل هذه الدول عن أي تمسك بالحصانة بتصديقها على صيغة المادة 27 (2) التي تنص على ما يلي: ”لا تخل الحصانات أو القواعد الإجرائية الخاصة التي قد ترتبط بالصفة الرسمية للشخص، سواء كانت في إطار القانون الوطني أو الدولي، دون ممارسة المحكمة اختصاصها على هذا الشخص‘‘(). بل إن بعض الدول التي لم تنضم إلى المحكمة سمحت مرتين بإحالة حالتين إلى المحكمة بموجب قرارات لمجلس الأمن التابع للأمم المتحدة، وهي تدرك دون شك أن هذه الإحالات قد تنطوي على ملاحقة لرؤساء دول يتمتعون عادة بحصانة من الملاحقة القضائية المحلية().
	41 - رابعا، كل الدول المشار إليها أعلاه صدقت على هذا النظام الأساسي و/أو أناطت بهذه المحكمة ممارسة ’’اختصاصها على الأشخاص إزاء أشد الجرائم خطورة موضع الاهتمام الدولي‘‘(). ومن التعارض ظاهريا أن تعهد ملاوي إلى المحكمة بهذه الولاية ثم ترفض تقديم رئيس دولة ملاحق بسبب تدبيره للإبادة الجماعية وجرائم الحرب والجرائم ضد الإنسانية. ولعل تفسير المادة 98 (1) تفسيرا يبرر عدم تقديم عمر البشير لأسباب تتعلق بالحصانة من شأنه أن يشل المحكمة والعدالة الجنائية الدولية شلا ينافي تماما غرض النظام الأساسي الذي صدقت عليه ملاوي.
	42 - وترى الدائرة أن التزام المجتمع الدولي برفض الحصانة في الحالات التي تلتمس فيها المحاكم الدولية إلقاء القبض بسبب جرائم دولية قد بلغ الحد الأدنى المطلوب. وإذا كان من الملائم في الماضي القول بأن حصانة القانون الدولي العرفي تسري في السياق الحالي، فإن من المؤكد أن هذا القول لم يعد ملائما.
	43 - وللأسباب الواردة أعلاه وللاجتهاد القضائي السالف الذكر في هذا القرار، تستنتج الدائرة أن القانون الدولي العرفي ينشئ استثناء يرد على حصانة رئيس الدولة عندما تلتمس المحاكم الدولية القبض على رئيس الدولة لارتكابه جرائم دولية. ولا تَعارُض بين التزامات ملاوي تجاه المحكمة والتزاماتها بموجب القانون الدولي العرفي؛ وبالتالي فإن المادة 98 (1) من النظام الأساسي تسري فعلا.
	آثار استنتاجات الدائرة على الدول الأطراف

	44 - وعلاوة على ذلك، ترى الدائرة أن عدم جواز الاعتداد بالحصانات فيما يتعلق بالملاحقات القضائية التي تقوم بها المحاكم الدولية يسري على أي عمل للتعاون تقوم به الدول ويشكل جزءا لا يتجزأ من تلك الملاحقات.
	45 - والواقع أن نظام التعاون بين المحكمة والدول الأطراف، القائم بموجب الباب التاسع من النظام الأساسي، لا يمكن بأي حال من الأحوال معاملته معاملة نظام التعاون فيما بين الدول القائم بين دول ذات سيادة. وهذا ما يثبته النظام الأساسي نفسه الذي يشير في المادة 91 من النظام الأساسي إلى ’’الطبيعة المتميزة للمحكمة‘‘، ويميز تمييزا واضحا في المادة 102 من النظام الأساسي بين ’’التقديم‘‘ الذي يعني نقل دولة ما شخصا إلى المحكمة، و ’’التسليم‘‘ الذي يعني نقل دولة ما شخصا إلى دولة أخرى بموجب معاهدة أو اتفاقية أو تشريع وطني.
	46 - والواقع أن من رأي الدائرة أن الدول الأطراف، عند تعاونها مع هذه المحكمة وتصرفها بالتالي باسمها، إنما تكون أدوات لإنفاذ حق العقاب (jus puniendi) الذي يعود للمجتمع الدولي والذي تناط ممارسته بالمحكمة عندما تخفق الدول في ملاحقة المسؤولين عن تلك الجرائم داخل ولايتها.
	47 - وبناء عليه، تستنتج الدائرة، وفقا للمادة 87 (7) من النظام الأساسي أن جمهورية ملاوي لم تمتثل لطلبات التعاون بما يتنافى وأحكام النظام الأساسي وحالت بالتالي دون ممارسة المحكمة لوظائفها وسلطاتها بموجب النظام الأساسي. وتقرر الدائرة أن تحيل المسألة إلى كل من مجلس الأمن التابع للأمم المتحدة وإلى جمعية الدول الأطراف.
	لهذه الأسباب، فإن الدائرة

	تستنتج، وفقا للمواد 86 و 87 (7) و 89 من النظام الأساسي أن جمهورية ملاوي: ’1‘ لم تف بالتزاماتها بالتشاور مع الدائرة بعدم عرضها مسألة حصانة عمر البشير على الدائرة لتبت فيها ’2‘ ولم تتعاون مع المحكمة بعدم قبضها على عمر البشير وتقديمه إلى المحكمة، مما حال دون ممارسة المحكمة لوظائفها وسلطاتها بموجب النظام الأساسي؛
	وتأمر رئيسة القلم بإحالة هذا القرار إلى مجلس الأمن عن طريق الأمين العام للأمم المتحدة، وإلى جمعية الدول الأطراف في النظام الأساسي.
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